PUCRS

ESCOLA DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
MESTRADO EM DIREITO

DARWIN SILVEIRA LONGHI
DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES
PARENTAIS: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO STJ E DOUTRINA

Porto Alegre
2021

|
POS-GRADUACAO - STRICTO SENSU

Pontificia Universidade Catodlica
do Rio Grande do Sul




DARWIN SILVEIRA LONGHI

DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS PELO DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACOES PARENTAIS: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO
STJ E DOUTRINA

Dissertacdo apresentada como requisito
para a obtencdo do grau de Mestre pelo
Programa de Pdés-Graduagdo em Direito
da Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul.

Orientador: Prof. Dr. Fabio Siebeneichler de Andrade

Porto Alegre
2021



DARWIN SILVEIRA LONGHI

DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS PELO DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACOES PARENTAIS: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO
STJ E DOUTRINA

Dissertacdo apresentada como requisito
para a obtencdo do grau de Mestre pelo
Programa de Pds-Graduacdo em Direito
da Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul.

Aprovada em: 31 de marco de 2021.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Fabio Siebeneichler de Andrade

Prof. Dr. Eugénio Facchini Neto

Prof. Dr. Tula Wesendonck

Prof. Dr. Daniela Courtes Lutzky

Porto Alegre
2021



AGRADECIMENTOS

E biblica a previsdo de que todos somos iguais perante Deus (Galatas 3:28:
“Ja ndo ha judeu nem grego, nem escravo nem livre, nem homem nem mulher, pois
todos vos sois um em Cristo Jesus.”!); e o reconhecimento da dignidade como um
valor juridico, com origens cristas, recepcionadas pelo direito.2

De fato, ainda que sem oportunidades iguais, todos pertencemos a0 mesmo
género humano e com tal respeito devemos ser tratados. Pensando nisto, preciso,
neste espaco, agradecer a quem me ensejou as oportunidades que tive e que me
desafiaram a melhorar como ser humano.

Sou grato aos meus pais, Alfeu José e Solange, em especial, pela educacéo,
pela paciéncia em demonstrar os caminhos corretos quando errava, pelos inUmeros
exemplos bons que recebi, desde sempre. Cabe um agradecimento também aos
meus avés maternos que participam ativamente da minha vida, Ary Horacio e Maria
Rita.

Retomando as oportunidades, certamente, elas surgiram gragas ao empenho
dos meus pais e de Deus. Nao posso deixar de referir a educacéo escolar completa
gue tive no Colégio Franciscano Santissima Trindade, ou nas experiéncias de vida, a
formacdo académica de direito na Unicruz, Unifra e, no meu primeiro sonho
académico: uma formacao em Universidade Publica; meu muito obrigado a FURG.

Conforme progredi na vida académica, tive a percepcao de quantos juristas
de notdrio saber se encontravam na PUC-RS, e uma nova aspiracdo se apresentou:
de poder aprender com eles. Neste vértice, agradeco a PUC-RS, pelos aprendizados
obtidos na especializacdo de Direito de Familia e pelas portas que o mestrado abriu.

Por oportuno, cabe um reconhecimento a todos os professores que me
auxiliaram nesse processo. E injusto falar de um, ou de outro professor, pois todos
contribuiram, mas homenageio a todos nas figuras do meu prof. Orientador, Dr.
Fabio de Andrade, o qual além da convivéncia mais cotidiana, me permitiu a
experiéncia do estagio docente e da Dr. Maritza Maffei da Silva, a qual trouxe luzes

as investigacoes que realizei durante a vida académica.

1 BIBLIA Sagrada. Traducg&o dos originais mediante a versio dos monges de maredsours. Revisdo do
Frei Jodo José Pedreira de Castro. 89. ed. Sdo Paulo: Ave Maria, 1994. p. 1495.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2015. p. 38.



Sublinho ainda, a importancia daqueles que estiveram comigo neste momento
e ainda nao foram lembrados aqui. Durante este Mestrado e as pesquisas para a
dissertacdo temperadas pela pandemia da Covid-19, meu tempo e convivéncia
ficaram ainda mais restritos para me dedicar aos amigos, demais familiares e minha
namorada Natércia; razdo pela qual, reitero meu obrigado pela compreensao e apoio
de todos.

Por ultimo, pontuo a relevancia nem sempre percebida pelos filhos no papel
dos pais por meio da licdo de Winnincot: “Se as coisas correram bem, as criangas
nunca agradecem, pois ndo tém conhecimento desse fato. Ha na familia uma grande
area de débito ndo reconhecido, que ndo é débito algum. Ninguém deve coisa
alguma, mas ninguém atinge a maturidade estavel quando adulto se alguém néo
tivesse se encarregado dele ou dela nas etapas iniciais.”

Pois bem, eu reconheco, aqui, minha divida de gratiddo para com todos que
participaram do meu processo de amadurecimento até alcancar este objetivo do

mestrado em Direito.

8 WINNICOTT, Donald. Tudo comeca em casa. Traducdo de Paulo Sandler. 3. ed. Sdo Paulo: Martin
Fortes, 1999. p. 141.



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo investigar os danos extrapatrimoniais que
ocorrem no descumprimento de obrigacdes parentais a partir de julgados do STJ,
bem como, analisar o tema sob a O6tica da doutrina. Para obter este objetivo, serdo
verificados quais sdo os deveres que existem dos pais em relacdo aos filhos no
ordenamento juridico e como o0s relacionar com a responsabilidade civil,
considerando também que h&a um processo historico, social e constitucional que faz
parte disto. Posteriormente, serdo demonstrados os deveres parentais e como eles
podem ser violados. Isto porque, aparentemente, a analise da responsabilidade civil
nos ilicitos de direito de familia pode parecer de facil afericdo, como se fosse
verificar os elementos normais da responsabilidade civil: conduta ilicita, nexo causal
e dano. Entretanto, quando se considera que ha conceitos sensiveis nos deveres a
serem protegidos, como afetividade, dignidade e solidariedade, a andlise de como
estes institutos se convertem em tutelaveis pelo direito exige maior atencédo e
avaliacdo. Em seguida, estudar-se-ao as decisfes do STJ que reconheceram o dano
extrapatrimonial pela omissdo parental e o pensamento da doutrina sobre o tema.
Com base nisto, sera verificado qual o dano extrapatrimonial que ocorre nos filhos
diante da omissdo dos deveres paternos. Neste espaco, inclusive, sera investigado
se, eventualmente, este dano ndo configura o danno esistenziale do direito italiano,
o qual, j& foi admitido no Brasil expressamente, ao menos, no Direito do Trabalho.
Por fim, a titulo de contribuicdo para o tema da pesquisa e por se compreender que
as funcdes da responsabilidade civil sdo importantes, apontar-se-ao outras situacoes

relacionados ao dano decorrente da omisséo dos pais e a responsabilidade civil.

Palavras-chave: Direito de familia. Omissao parental. Responsabilidade civil. Danos

extrapatrimoniais.



RIASSUNTO

Il presente studio si propone di esaminare il danno non patrimoniale che si verifica
con la violazione degli obblighi dei genitori sulla base delle decisioni del STJ e,
considerando anche, l'analisi del tema dal punto di vista della dottrina. Per
raggiungere questo obiettivo, si analizzeranno quali sono i doveri dei genitori nei
confronti dei propri figli nell'ordinamento giuridico e come si configura il rapporto con
la responsabilita civile, considerando anche che esiste un processo storico, sociale e
costituzionale che ne fa parte. Successivamente, verranno dimostrati i doveri dei
genitori e come possono essere violati. Questo perché, apparentemente, l'analisi
della responsabilitd civile nei reati di diritto di famiglia pud sembrare di facile
valutazione, come se si trattasse di verificare i normali elementi della responsabilita
civile: comportamento illecito, nesso di causalita e danno. Tuttavia, se si considera
che ci sono concetti sensibili nei doveri da tutelare, come l'affetto, la dignita e la
solidarieta, l'analisi di come questi istituti vengono tutelati dalla legge richiede
maggiore attenzione e valutazione. Dopo, si passera allo studio delle decisioni del
STJ che hanno riconosciuto i danni non patrimoniale per omissione dei genitori e il
pensiero della dottrina in materia. Sulla base di questo, si analizzeranno quali danni
non patrimoniali sono causati ai figli a causa della omissione dei doveri genitoriali. In
questo spazio sara, inoltre, valutato se questo danno non e, a volte, il danno
esistenziale della legge italiana, il quale é gia stato ammesso espressamente in
Brasile, perlomeno, nel diritto del lavoro. Infine, come contributo al tema della ricerca
e affinché si comprenda le funzioni della responsabilita civile sono importante
indicare altri situazioni del danno derivante dall'omissione dei genitori e la

responsabilita civile.

Palavras Chave: Diritto di famiglia. Omissione Parental. Responsabilita civile. Danno

non patrimoniale.
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1 INTRODUCAO

O tema desta dissertacdo elabora uma conexdo entre direito de familia e
responsabilidade civil, especificamente, se propondo a refletir no que compreende a
omissao parental e as suas consequéncias juridicas.

Primeiramente, € preciso se aclarar que para a melhor andlise dos temas
presentes nesta pesquisa, quais sejam relagbes familiares, omissdo parental e
responsabilidade civil - ganha relevo ndo s6 o aspecto juridico imposto pelo
judiciario, mas também os aspectos sociais e familiares presentes nestes casos.

Nessa linha de pensamento, mister se faz compreender que embora as
pessoas sejam dotadas de liberdades como um Direito Fundamental, também é
preciso considerar, por outro lado, que tal garantia fundamental encontra limites nos
direitos das demais pessoas em regulacéo feita pelas instituicdes do Estado.

De fato, a compreensao sobre as pessoas e seus direitos passa também pelo
que refletem as instituicbes a que as pessoas estdo subordinadas. Nesta esteira, 0
tema desta pesquisa se faz relevante, pois, busca verificar como e em que medida é
licito ao Estado responsabilizar os pais pelo seu ndo agir quanto aos seus deveres
parentais.

O tema objeto deste estudo passou por alteracées em posicdes doutrinarias e
jurisprudenciais, em especial, ap6s a primeira decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) favoravel em conceder indenizacdo pela violacdo dos pais quanto a
seus deveres; de modo que se compreende relevante investigar como se verifica a
caracterizacao, os elementos e as consequéncias desta omissao parental.

Isso porque, a partir da omissdo dos pais em cumprirem seus deveres e
manterem atos de cuidado com os filhos podem ocorrer danos aos filhos.

Ao se considerar isso, alguns dos problemas que esta investigacéo se propde
a realizar sdo: analisar como funciona a dindmica entre responsabilidade civil e
direito de familia na omisséo parental. Para tal finalidade, serd preciso estudar
conceitos destes institutos juridicos, suas relacdes, verificar de que modo os
elementos da responsabilidade civil se concretizam na violagcdo dos deveres dos
genitores e as suas consequéncias acerca de qual dano ocorre nestes casos.

Nesse desiderato, o primeiro capitulo exibira diretrizes para se compreender

de que modo a responsabilidade civil e o direito de familia se relacionam, por meio



de bases sociais e constitucionais. Reforcam esta necessidade a relevancia da
Constituicdo frente ao ordenamento juridico, pois ela possui alguns dos deveres
parentais fundamentados na clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana que ndo sao expressos na lei infraconstitucional. Sobe isto, por exemplo, se
cita a afetividade que € diretriz no dever de cuidado que os pais tém em relacdo aos
filhos e na tutela ao livre desenvolvimento da personalidade destes.

Ainda no primeiro capitulo, serdo demonstradas as alteragcdes sociais que
levaram a impactar o direito de familia, as quais neste contexto, promoveram
mudancas no direito de modo a legitimar, ainda mais, a ideia de existir
responsabilidade civil nas relacbes familiares. Dessa forma, na conclusdo do
capitulo inaugural deste estudo, serdo consideradas a responsabilidade civil e a sua
funcdo diante do panorama social atual. Sem perder o foco do presente estudo, seré
cotejado com a omissdo parental qual a espécie de responsabilidade civil ocorre
neste caso, se subjetiva ou objetiva; ou ainda, qual 0 momento em que ela ocorre:
se extracontratual ou contratual e as consequéncias préaticas que isto pode ter.

Na parte final do primeiro capitulo, serdo analisados os elementos da
responsabilidade civil correlacionando-os com a omissédo parental, averiguando
guais sdo os deveres violados na conduta omissiva dos genitores aptas a gerar o
dever de reparar. Por conseguinte, no segundo capitulo a partir das decisdes do
Superior Tribunal de Justica (STJ), em especial as que deferiram o direito a
indenizacdo pela omissdo parental, serd dado maior énfase ao elemento dano da
responsabilidade civil para compreender de que forma interesses juridicos sao
violados na omissdo dos genitores. No capitulo final, as andlises das decis6es do
STJ serdo somadas as licdes doutrinarias para, por fim, considerar qual dano e as
consequéncias praticas que podem decorrer desse tema e suas particularidades.

Hipoteses a serem desenvolvidas séo discorrer sobre como os institutos da
responsabilidade civil e do direito de familia possuem afinidades considerando as
alteracOes sociais e juridicas envolvidas com auxilio da doutrina. Por conseguinte,
serdo verificadas as posi¢cdes da doutrina sobre classificacdo e elementos dos
institutos da responsabilidade civil e direito de familia, a demonstragdo do STJ sobre
o tema, quando deferiu indenizacdo pela omissdo parental, os elementos juridicos
de quais os danos extrapatrimoniais decorrem da omissao parental, para entédo

realizar analise conjunta com as ideias decorrentes da doutrina.
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Como objetivo geral, a pesquisa se propde a identificar quais os danos
extrapatrimoniais que ocorrem no abandono parental a partir da jurisprudéncia do
STJ, mas também verificando as considerac¢des da doutrina.

Quanto aos objetivos especificos, estes terdo como linha a ser seguida a
relacdo entre responsabilidade civil e direito de familia, em especial, no contexto do
abandono paterno, investigando os atributos da responsabilidade civil no ilicito de
omissao de cuidado: conduta, deveres violados, nexo causal, culpa e dano, tragando
pontos especificos que tocam o Direito de Familia. Posteriormente, analisar-se-ao as
principais decisdes do STJ sobre a tematica quando se conferiu direito fundamental
a indenizacdo por danos extrapatrimoniais, avaliando as nuances destas decisdes
em conjunto com as posi¢des doutrindrias e as particularidades do estudo proposto.

Na aproximacdo do tema e os meétodos de abordagem, usar-se-80 0S
métodos dedutivos na analise dos elementos da responsabilidade civil e das
particularidades do direito de familia na atual sociedade; para entdo, analisar estes
temas na relagdo parental. Havera também aplicacdo do método hipotético dedutivo
no estudo das decisdes do STJ que deferiram direito a indenizacdo na violacdo de
deveres parentais, investigando as diferencas e os pontos em comum destas
decisBes para cotejar com as posi¢cdes doutrinarias e auxiliar a encontrar resposta
aos problemas da pesquisa.

Quanto as ferramentas usadas como métodos de procedimento, sera usado o
estudo de caso, no segundo e em parte do terceiro capitulo. Isto porque serdo
verificadas as decisdes do STJ que foram procedentes ao deferir indenizacéo
imaterial pelo descumprimento de deveres parentais e encontrar possiveis diretrizes.
Outro método de procedimento, em parte verificavel na pesquisa, € o histérico e o
comparativo, ambos, no mesmo contexto, de investigar qual o dano imaterial ocorre
no abandono parental, apresentando a evolugdo do conceito de dano imaterial e se
investigando a possibilidade de ser, eventualmente, o dano existencial importado do
direito italiano o que ocorre nos filhos pela violagédo dos deveres dos genitores.

Com essas propostas de investigagao sobre os problemas que suscitam as
duvidas sobre o assunto, se espera obter, se ndo respostas exatas, a0 menos

direcdes para iluminar as estruturas juridicas do abandono parental.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DE FAMILIA

De acordo com Maria Berenice Dias, o direito de familia estd, sem duvida,
ligado a dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, atrelado aos seus valores
e principios. E no direito de familia que a dignidade da pessoa humana tem fértil solo
para florescer, pois, € na familia que o individuo tera a oportunidade de se
desenvolver como pessoa, verificar aspectos de solidariedade, confianca e
desenvolver seu projeto de vida.* Estas séo, alias, algumas das razdes pelas quais
se justifica a preocupacdo em investigar os problemas que podem vir a ocorrer de
danos a dignidade humana no direito de familia decorrentes de omissao parental.

O pensamento de existir no direito de familia um local para o desenvolvimento
da personalidade dos seus individuos é também percepcdo de seu conceito que
pertence a nocdo de familia sob a Otica constitucional italiana. Ha previsao para
protecdo da familia na Constituicdo italiana em seus artigos 29, 30 e 31, entretanto a
correta interpretacdo da familia como instituto juridico deve correlacionar estas
garantias aos ditames do art. 2° da Constituicdo italiana, pois, tal dispositivo
assegura a inviolabilidade e o direito de o homem desenvolver sua personalidade.
Neste contexto, a familia deve ser considerada como o0 mais importante local de
formacéao social onde o homem desenvolve sua personalidade.®

Nessa linha de raciocinio, se percebe que o tema da protecao a elementos da
personalidade alcanca as relacdes familiares ndo sé no ordenamento juridico
brasileiro; e a analise sobre de que forma podem ser estudadas as consequéncias

as violacOes desses direitos é tarefa que se apresenta como relevante.

2.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA: BASES DA SUA
APLICACAO E PROJECAO

Apresentado, brevemente, que inclusive no ordenamento juridico italiano
existe protecdo a elementos da personalidade dentro das relagbes familiares,
guestdo que se propde a refletir neste estudo é avaliar como pode se conciliar um

ramo do direito que pretende promover o afeto entre as pessoas (o direito de familia

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. E-book. p. 48-49.
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protegendo elementos da personalidade das pessoas) com outro que visa 0O
combate diante responsabilizacdo de culpados por causarem danos as pessoas.

A resposta a essa e outras questdes da relacdo entre responsabilidade civil e
direito de familia pode ser explicada, caso se observe o desenvolvimento da
responsabilidade civil e as mudancas ocorridas no direito de familia. Alerta-se que,
embora nem todos os deveres familiares sejam patrimoniais (distintos da relacéo
obrigacional classica), é possivel a convivéncia entre os institutos.®

Essa relacdo entre esses institutos de direito privado pode ser fundamentada
por meio de quatro premissas: existir tanto nos institutos obrigacionais, quanto no
direito de familia normas de ordem publica (que geram obrigacdes) para proteger a
pessoa humana; a dois, a relacdo do tema com a culpa, pois em uma andlise
sistematica, a culpa é fundamento do ato ilicito, o qual, pode estar presente em
ambos institutos; a trés, nas relacbes familiares estar-se-ia diante de
responsabilidade civil extracontratual o que leva a quarta premissa de se requisitar
as regras de responsabilidade civil em seu contexto.’

Contribuicao para isso propicia Kelsen para quem o conceito de dever juridico
esta relacionado com o de responsabilidade civil, razdo pela qual, se observa como
valida a possibilidade de conviver a responsabilidade civil no direito de familia na
violacdo de deveres parentais:

Conceito essencialmente ligado com o conceito de dever juridico, mas que
dele deve ser distinguido, é o conceito de responsabilidade. Um individuo é

juridicamente obrigado a uma determinada conduta quando uma oposta
conduta sua é tornada pressuposta de um ato coercitivo (como sangao).8

De fato, a partir da existéncia de deveres juridicos para 0s genitores é
possivel que da sua violacdo decorra responsabilidade civil a eles.

Apbs a breve apresentacdo sobre a possibilidade de relacéo entre direito de
familia e responsabilidade civil (tema que sera abordado no capitulo seguinte mais
detalhadamente), a partir deste momento, demonstrar-se-4 que os direitos dos

integrantes das relacdes de direito da familia possuem protecéo constitucional; por

5 RUSSO, Gerarda. Famiglia i minori: Le unioni Civili. Vicalvi: Key, 2017. v. 2. Posicédo 227. E-book.

6 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Considerag8es sobre o desenvolvimento da relagao entre
responsabilidade civil e o direito de familia no direito brasileiro. Direitos Fundamentais e Justica,
Porto Alegre, v. 6, n. 21, p. 58-83, out./dez. 2012. p. 73.

" TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 882-888.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2020. p. 133.
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conseguinte, explicar-se-a que estes direitos guardam relacdo com alteracdo da vida
em sociedade e impulsionaram as transformacfes do direito de familia e, entéo,
demonstrar-se-a como isto se relaciona com as fungdes da responsabilidade civil.

No que concerne a relagdo constitucional ha que se ter presente que por
previsdo constitucional (art. 227 caput e 229) criancas e adolescentes sao sujeitos
de direitos e o principio da protecéo integral impde que elas estejam a salvo de toda
omissdo ou negligéncia. Por conseguinte, a constitucionalizagdo do direito civil
auxilia a fundamentar a promocéao de direitos fundamentais nas relacdes de familia;
na inobservancia de deveres, tais como assisténcia, cuidado ou a criacéo dos filhos.®

Essa articulacdo entre Constituicdo e direito civil coube a constitucionalizacéo
do direito civil, a qual interessa aqui, pois, auxiliou a propria ordem juridica a cumprir
sua funcéo: garantir as pessoas sua identidade, a possibilidade de transformar o
mundo e lhe imprimir a sua marca propria desenvolvendo sua personalidade (ou
seja, a protecdo de direitos fundamentais)!®. Salienta-se como exemplo disto, o
Estatuto da crianca e do adolescente que concretizou previsées constitucionais.

Dentro desse quadro, é possivel concluir haver uma vinculacdo dos Direitos
Fundamentais no direito de familia nos artigos constitucionais supramencionados
(art. 227 caput e 229). Verifica-se isto nas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, quando o
autor afirma que nao sé as normas do art. 5° da CF tém aplicabilidade imediata, mas
também outras que sejam materialmente compativeis com o seu conteudo
fundamental, no art. 5°, 82° da CFl. Sobre isto, alerta Sarlet a importancia que
nossa Constituicdo deu ao individuo ao tutelar a sua dignidade expressamente no
corpo de seu texto, assim como, é possivel fazer uma andlise do que ele expde
sobre os institutos de direitos fundamentais defendidos pela Constituicdo estarem
além do catalogo do art. 5° e que também se relacionam com o direito de familia:

[...] lgualmente sem precedentes em nossa evolu¢do constitucional foi o
reconhecimento, no ambito do direito positivo do principio fundamental da

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. E-book. p. 138.

10 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: Ensaio Sobre a fungao antropoldgica do Direito. Tradugéo de
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. S&o Paulo: Marin Fontes, 2007. p. 46.

11 Esclarece Sarlet: “Alias a extensao do regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora
do catalogo ndo encontra qualquer ébice no texto constitucional, harmonizando, para além disso,
com a concepc¢ao materialmente aberto dos direitos fundamentais consagrada, entre nds, no art.
5°,8§2° da CF[...].

(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2015. p. 271).
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF), que né&o foi objeto de
previsdo no direito anterior. Mesmo fora do ambito dos principios
fundamentais, o valor da dignidade da pessoa humana foi objeto de
previséo por parte do Constituinte seja quando estabeleceu que a ordem
econbmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170,
caput), seja quando, no &mbito da ordem social, fundou o planejamento
familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel (art. 226, 86°), além de assegurar a crianca e ao adolescente
o direito a dignidade (art. 227, caput).12

De fato, a propria redacdo do art. 5°, 82° da Constituicdo autoriza esse
raciocinio ao determinar que os direitos existentes na ConstituicAo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, consagrando a
existéncia de direitos fundamentais ndo escritos que possam ser deduzidos.'?

Nesse terreno, mister se faz alertar que, embora ndo haja norma expressa no
Cddigo Civil (CC) sobre a afetividade como valor juridico vinculado a reponsabilidade
civil diante de omissdo parental, h4 outros elementos constitucionais que podem
inferir isto e serem usados como baliza no auxilio da responsabilizacdo no
descumprimento de deveres parentais via omissao. Por exemplo, ha o poder familiar
(art. 229) e a determinacdo da paternidade responséavel (art. 227) conjugados com
os principios da solidariedade (art. 3°, |) e a protecdo a dignidade da pessoa (art. 1°,
). Esta conclus&o pode encontrar abrigo nas ideias de Avila, o qual, afirma haver
principios ndo expressos na lei, mas ndo questionaveis de sua existéncia:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacao sistematica de textos normativos. [...]. O importante
€ gue ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de
gue sempre que houve um dispositivo havera uma norma, ou sempre que
houver uma norma havera um dispositivo que lhe sirva de suporte.

Em alguns casos h& norma, mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os
dispositivos que preveem os principios da seguranca juridica e da certeza

do direito? Nenhum. Entdo ha normas, mesmo sem dispositivos especificos
gue lhes deem suporte fisico.1*

Ao encontro disso, se salienta que o sistema de responsabilidade civil parte

de uma clausula geral que admite a reparabilidade para qualquer espécie de dano a

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2015. p. 97, grifo nosso.

13 |bid., p. 86.

14 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 22. No mesmo
sentido, Rodrigo da Cunha Pereira quando explica principios do direito de familia ndo escritos no
corpo da lei: “Alguns principios ndo estao inscritos em um texto legal. Eles ndo necessitam estar
escritos porque ja sdo inscritos no espirito ético dos ordenamentos juridicos, repita-se. Sua
inscricdo advém de uma fundamentacéo ética, como um imperativo categérico para possibilitar a
vida em sociedade [...].”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores
do Direito de Familia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 44).
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pessoa (art. 186 do Cddigo Civil) e que a protecdo a dignidade da pessoa humana
em nivel constitucional também é valor central do ordenamento juridico que autoriza
a protecéo da pessoa a danos injustos.

Sobre a temética, lembra Antbnio Pérez Lufio que a protecdo a dignidade
precisa ocorrer tanto em uma acepc¢ao negativa evitando ofensas, mas também de
forma positiva preservando o livre desenvolvimento da personalidade do individuo.*®

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana € uma clausula geral com
protecdo constitucional e forgca normativa na tutela da personalidade, de modo que,
torna possivel proteger o direito ao livre desenvolvimento da personalidade como
principio geral no direito brasileiro.1®

Sobre isso, portanto, inclusive os direitos dos filhos em relagdo aos pais
previstos em nivel infraconstitucional podem ser exigidos dos genitores quando
praticarem atos ilicitos que causem danos naqueles, pois, excepcionalmente,
mesmo direitos infraconstitucionais podem ter cunho material de direito
fundamental.l” Neste vértice, salienta Daniela Lutzky que a reparacgédo a violacédo de
direitos imateriais deve ser interpretada como um direito fundamental, pois, os
mesmos direitos que tém tutela constitucional, como a integridade fisica e psiquica,
também precisam de reparacéo quando violados em nivel infraconstitucional.'®

Contribuem para essa andlise do direito a reparacdo de danos imateriais
como direitos fundamentais, sejam eles previstos na Constituicdo ou na lei
infraconstitucional, as licbes de Cristiano Farias e Conrado Da Rosa quando
ressaltam que € preciso mais técnica na sua andalise como fonte normativa.
Lembram entdo, que haveria os principios fundamentais que possuem forca
normativa e servem de orientacdo as regras na promocao de um determinado
estado de coisas; 0os gerais, que diante da falta de regras orientam o sistema e os
postulados normativos que prescrevem modos de raciocinio e orientagdo as normas

de conduta.'® E, dentro do direito de familia, advogam os autores que sdo principios

15 L UNO, Antbnio Perez. 1996, p. 318 apud LUTZKY, Daniela. A Reparacdo de danos imateriais
como Direito Fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. E-book. p. 58.

16 | UTZKY, Daniela. A Reparacéo de danos imateriais como Direito Fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. E-book. p.124.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2015. p. 89.

18 | UTZKY, Daniela. Op. cit., p. 291-295.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 79-82.



16

fundamentais, portanto, com for¢ca normativa, alguns como a pluralidade de formas
familiares, igualdade entre filhos, protecédo integral e a paternidade responsavel.?°

Vale esclarecer que a presenca de normas de direito privado na Constitui¢ao,
inclusive por meio de principios e dos valores que eles representam terem forca
normativa, € situacao que, hoje, existe também devido a transicdo do positivismo ao
poOs-positivismo, em que valores éticos foram adicionados ndo bastando so a letra
fria da norma. Ao se observar a evolucao da normatizacéo no direito se ratifica isso.

O estado moderno surgiu no final do século XVI sobre as ruinas do
feudalismo. Na passagem do Estado Absoluto para o Estado de Direito, foi
incorporado pelo direito o jusnaturalismo do século XVII e VXIIl comecando a era
das codificacdes.?* A crenca do homem possuir direitos naturais que devam ser
respeitados pelo estado levou as revolugdes sociais, ao constitucionalismo moderno
e ao estado liberal.?? Construiu-se assim, um positivismo extremo — de um sistema
sem valoracdo — s6 com operacao légica; e se percebeu que as regras sdo normas
de um “dever ser” juridico. A questdo é que essa objetivacdo do dever ser juridico €
uma consequéncia - de existir uma analogia entre as relacdes das coisas no mundo
fisico - e as condi¢Bes do dever ser juridico. Entretanto, ndo verificavel isto, ndo se
constituem declaracées normativas.?® Ou seja, ha situacdes que ficavam fora de
protecdo das normas. Estas “omissées” somado ao fato de o positivismo ser ilhado
de valores culminou com a sua derrota e a reinsercdo das questdées morais nas
normas e na Constituicéo.?*

Durante muito tempo a distincdo romana entre direito publico e privado
permaneceu adormecida e o direito privado era tido como o préprio direito. Tal visdo
do direito permaneceu no Estado Liberal com um estado minimo separado da
sociedade. Foi no século XX, que o Estado foi chamado a atuar na sociedade com

alteracdo do panorama, paulatina intervencdo do direito publico nas relacdes

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 91-92.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 229.

22 |bid., p. 235-238.

23 WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. 2. ed. Traducéo de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1967. p. 494-497.

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 239-242.
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socioeconémicas e a inclusdo de normas de Direito Privado nas constituicdes
passando a prevalecer o conceito de Constituicdo como fonte de Direito.?®

Apbés esse breve relato histérico, podemos compreender e ratificar a
importancia da forca normativa da Constituicdo e a possibilidade de usar seus
valores como fontes normativas nas relacdes familiares. Nao que se subtraia a
importancia que o constitucionalismo moderno propiciou, pois foi nele que os direitos
fundamentais ganharam protecdo expressa e limitadora do poder publico.?6 Contudo,
foi o constitucionalismo contemporaneo que alargou seus textos e garantias?®’ com
normas de outros ramos do direito. Esse contexto de existirem normas
constitucionais de direito civil leva a outro aspecto que interessa neste estudo, qual
seja, destes deveres constitucionais dos genitores para com seus filhos terem
aplicacao imediata e entre particulares.

Isso foi possivel por meio da mudanca de paradigma de um sistema com
primazia do privado sobre o publico, onde as leis deveriam ser completas por meio
das codificacBes, para a primazia do publico sobre o privado. Apds as guerras
mundiais, o constitucionalismo social trouxe aumento da intervencdo estatal na
regulacdo coativa dos comportamentos, reducdo da liberdade econbmica e
promocado da igualdade substancial. Houve aproximacdo entre publico e privado, a
funcionalizacdo de institutos privados baseados na reducdo da autonomia privada
por meio de determinagfes imperativas e a intervencao estatal no direito privado via

constitucionalizagdo de principios privados.?8

25> ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da Codificagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p.
116-118.

26 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. E-book. p.
72.

27 Sobre a relevancia da Constituicdo ao encontro da ideia de sua Forca Normativa se destacam os
ensinamentos de Bobbio: A teoria da construcéo escalonada do ordenamento € oriunda dos
estudos de Kelsen. O nuacleo dela é afirmar que as normas de um ordenamento nédo estédo todas
em um mesmo plano. Nessa ideia, existem normas inferiores e superiores, de modo que subindo
na escala hierarquica se chega até uma norma que nao depende de nenhuma outra — a norma
fundamental: é ela quem d& unidade ao sistema por ser ela a responsavel por unificar o sistema.
So6 por este fator é possivel falar em unidade no ordenamento juridico por meio de uma estrutura e
ordem hierarquica. Exemplificativamente, por meio de um contrato, as escolhas feitas pelas partes
nele precisam estar ajustadas as normas contratuais, as quais respeitam leis que sdo editadas em
conformidade com a Constituicao. (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed.
Trad. Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo: Edipro, 2017. p. 58-59).

28 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢c&o, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 23-31.
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Diante desse panorama e a aceitacao da ideia de que o direito civil ndo pode
ser analisado s6 a partir dele proprio, a presenca de normas civis na Constituicdo
acarretou a duvida sobre qual o tipo de eficacia que os direitos fundamentais
poderiam ter no ambito das relacdes intersubjetivas.?® Por ndo ser objeto direto da
pesquisa a eficacia das normas constitucionais, apenas se relata a possibilidade
desta eficacia ocorrer entre particulares; e que estes direitos fundamentais possuem
forgca imediata, pois, caso eles dependessem de uma norma correr-se-ia o risco de a
omisséo do legislador ter mais forca do que o legislador constitucional.®°

Com a insercao dos direitos fundamentais na Constituicdo juntamente com
principios e valores desaparece a distancia que colocava o estado intangivel no
espaco do direito privado ganhando relevancia a eficacia interna dos direitos
fundamentais também entre particulares.3! Essa flutuacdo na recepc¢do de direitos
constitucionais permitida por meio da insercao nela de valores como norma, faz do
principio da solidariedade constitucional, ou da protecdo aos elementos que
integram a dignidade, normas de aplicacdo imediata, ndo previstas expressamente
na lei infraconstitucional que aumentam as garantias dos filhos na omisséo parental.

Alias, foi a partir da Constituicdo Federal (CF) de 1988 e a consagracdo de
principios fundamentais para a ordem juridica que o direito de familia se alterou, em
especial, por meio do principio da Dignidade da Pessoa Humana, o que levou ao
rompimento de velhas concepc¢des (como o tratamento diferente entre filhos) e isto
se refletiu no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e no Cédigo Civil (CC).%?

Sobre o imbricamento entre normas do CC e da Constituicdo, ressalta

Andrade que embora possa haver certa intromisséo constitucional ao prever valores

29 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢c&o, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 43.

30 |bid., p. 51.

31 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos Fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Caédigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.)
Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 100. Esta também € a posi¢éo de Flavio Tartuce que argumenta ser isto uma
posicéo do atual Direito Civil Constitucional, em uma visdo de dialogo entre sistemas que coloca a
pessoa no centro do ordenamento juridico. (TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 34).

82 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 3.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 27-28.
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atinentes ao CC,*® ndo se nega que cabe a Constituicdo assumir papel de
centralidade para instituir principios ao sistema do Direito Privado.3*

Nesse vértice, novos principios no direito de familia foram reconhecidos
considerando os principios constitucionais. Afirma Rodrigo da Cunha Pereira que, no
Brasil, inicialmente por meio de Giorgio del Vecchio se introduziu a psicanalise no
direito, seguido de Jodo Baptista Villela em 1970 e seu texto “A desbiologizacéo da
paternidade”; depois Luiz Edson Fachin ao sustentar a paternidade afetiva, em 1998
(“Da paternidade: relagao biologica e afetiva” pela editora Del Rey), até que coube a
Paulo Lobo o pioneirismo em dar ao afeto o status de principio juridico em 2000
(Principio juridico da afetividade na filiacdo. In: [l Congresso Brasileiro de Direito de
Familia)®. E conclui o autor: “A atribuigdo de um valor juridico ao afeto redimensiona
a tabua axiologica do Direito e autoriza-nos a falar sobre uma ética do afeto como
um dos sustentaculos e pilares do Direito de Familia.”.3®

Sobre a insercdo de valores em texto constitucional e a relacdo do principio
constitucional da solidariedade, afetividade e direito de familia, leciona Paulo Lobo:

O direito republicano e laico, para poder tratar a todos igualmente, néo
costuma lidar diretamente com sentimentos e sim com condutas verificaveis,
gue ele seleciona para normatizar. Todavia, ha quem sustente que uma das
caracteristicas da chamada pdés-modernidade é justamente o retorno ao
sentimento. O principio juridico da solidariedade recebe esses sentimentos
como valores e os verte em direitos e deveres exigiveis nas relacdes
interindividuais. [...] A solidariedade e a dignidade da pessoa humana séo
os hemisférios indissocidveis do ndcleo essencial irredutivel da organizagéo
social, politica e cultural e do ordenamento juridico brasileiros. De um lado,
o valor da pessoa humana enquanto tal, e os deveres de todos para com
sua realizacdo existencial, nomeadamente do grupo familiar; de outro lado,
os deveres de cada pessoa humana com as demais, na construcdo
harmbnica de suas dignidades. [...] O macroprincipio da solidariedade
perpassa transversalmente os principios gerais do direito de familia, sem o
gual ndo teriam o colorido que os destacam, a saber, o principio da

convivéncia familiar, o principio da afetividade e especialmente o principio
do melhor interesse da crianga.3’

Salienta-se aqui, portanto, a solidariedade como principio juridico, pois, &

fundamento constitucional que refor¢ca as previsdes infraconstitucionais quanto aos

33 ANDRADE, Féabio Siebeneichler de. Da Codificagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p.
126.

34 |bid., p. 135.

35 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 3.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 32.

%6 |bid., p. 31.

87 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Jus Navigandi, Teresina, out. 2013. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/25364/principio-da-solidariedade-familiar. Acesso em: 6 jun. 2020.
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deveres dos genitores (mormente quando se considera os deveres atinentes a
guarda e a paternidade responsavel), bem como, contribui para legitimar a
afetividade e o cuidado como valores juridicos. Resulta a solidariedade da
superacdo do individualismo juridico, que por sua vez € a superacdo do modo de
pensar e viver da sociedade a partir do predominio dos interesses individuais que
marcaram os primeiros séculos da modernidade, com reflexos na atualidade.®
Dentro do direito de familia, sobre ele aduz Rolf Madaleno:

A solidariedade € principio e oxigénio de todas as relagbes familiares e

afetivas, porque esses vinculos sé podem se sustentar e se desenvolver em

ambiente reciproco de compreensdo e cooperagdo, ajudando-o
mutuamente sempre que se fizer necessario.?®

H4 uma inversdo de paradigma de valores que se observa por meio do
principio da solidariedade que impacta o direito de familia. A solidariedade é
presente desde a revolugéo francesa em documentos normativos, entretanto, desde
la até o século XIX, seu uso era acessorio, no sentido de que s6 quando o direito
nao regulasse alguma situacdo que seria aplicado. O que importava era garantir 0s
direitos individuais das codificagdes, em especial os direitos fundamentais negativos,
para vedar a intervencdo do estado na esfera privada. No século XX, esta
perspectiva se altera e a solidariedade expressada agora na CF se relaciona ndo s6
com os direitos individuais em si, mas com a protecédo e promocéao da dignidade da
pessoa humana.*® Na trilha do jA exposto por Lobo até aqui, a solidariedade da um
novo colorido e sentido aos principios da convivéncia familiar e afetividade.

Consoante ja demonstrado, portanto, ha eficacia de direitos fundamentais
entre particulares e isto alcanca as relacfes verticais de direito de familia entre pais
e filhos devendo, para tal, considerar as particularidades das relacdes familiares. Isto
porque as relagbes parentais, diferentemente das conjugais, se dao entre pessoas
que nao estdo em igual condi¢cdo, bem como, ndo permite a pura quebra de vinculo.

Logo, nas relacBes conjugais (horizontais) é possivel se abrir maior espaco a

38 ANGELINI NETA, Ainah Hohenfeld. Convivéncia parental e responsabilidade civil. Curitiba:
Jurud, 2016. p. 90.

39 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. p.
33. Esta € a mesma posi¢éo de Flavio Tartuce que fundamenta a responsabilidade civil existir na
parentalidade também pelo dever constitucional de solidariedade que deve existir nestas relacdes.
(TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 948).
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liberdade, enquanto que nas relacfes verticais de direito de familia, sobressai a
protecdo a integridade psicofisica das criancas e adolescentes, que pode ensejar
reparacdo de danos quando violados tais bens juridicos.*

Essa analise da solidariedade inserida como norma em nivel constitucional,
s6 ratifica que as alteracdes sociais podem influenciar o direito, pois, diante da
percepcao social que o individualismo precisava ceder espaco a solidariedade que
este valor ganhou mais relevo, inclusive como norma constitucional.

Existe nesse contexto um sentido social que explica a importancia conferida
ao individualismo, mas que ganha balanco devido as necessidades sociais, politicas,
culturais, econbmicas de cada época, sendo que essas construcbes sociais
deixaram reflexos aos quais o direito precisa se ajustar para protegé-las.*?

Atualmente, a funcdo social da familia torna o interesse em proteger 0s
desiguais da relacdo vertical de direito de familia em uma tarefa que cabe a todos
zelar, inclusive o estado. Sobre este contexto e o patrio dever aduz Silvio Rodrigues:

E de interesse do estado assegurar a protecdo as geragdes novas, pois elas
constituem matéria-prima da sociedade futura. E o patrio poder nada mais é
do que esse munus publico, imposto pelo Estado aos pais, a fim de que
zelem pelo futuro de seus filhos [...] O fato de a lei impor deveres aos pais,

com o fim de proteger os filhos, real¢a o carater de munus publico do pétrio
poder.43

Boa parte da origem das transformacdes sociais que impactaram o direito
ocorreram apos as duas grandes guerras mundiais e o questionamento sobre a ideia
de poder soberano. Em sua nova fundacéo — o poder deveria exibir titulos diferentes
da simples afirmacdo de soberania. Sucede que estes questionamentos sobre o

poder ndo impactaram somente o estado, mas também a empresa ou a familia e

40 FACHIN, Luiz Edson et al. O principio da prevaléncia da familia: a permanéncia do cuidar. In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). O cuidado como valor juridico. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 123-140. p. 125-127.

41 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade. In:
PEREIRA, Téania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética da convivéncia familiar
e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 171-202. p. 200-
201. Ainda neste texto, Moraes da a nomenclatura destas diferentes relacdes como sendo relagao
vertical de direito de familia, entre pais e filhos; e relacdo horizontal de direito de familia, entre
cbnjuges e parceiros.

42 LIMA, Ricardo Alves de. Funcgéo social da familia. Curitiba: Jurua, 2013. p. 31.

43 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. v. 4.
p. 361-362. Esta também é a posi¢&o de Paulo Lobo em: LOBO, Paulo. Principio da solidariedade
familiar. Jus Navigandi, Teresina, out. 2013. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/25364/principio-da-solidariedade-familiar. Acesso em: 6 jun. 2020.
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suas figuras de poder, por meio da aboligdo do “patrio poder” e nascimento de uma
autoridade paterna no interesse do filho.**

Ou seja, a sociedade passou por alteragbes, as familias também e, por
conseguinte, o direito de familia. Refletir sobre como a sociedade administrava o
poder familiar e sobre como a funcéo dos deveres dos genitores se alterou leva a
questao do papel do direito neste contexto. Ao construir a resposta desta pergunta,
Alain Supiot, parte do direito do trabalho. Afirma o autor que se identificam trés
momentos neste direito: um primeiro, apos a revolugéo francesa, onde se firmaram
bases juridicas da economia de mercado e a concepc¢ao de propriedade privada; um
segundo em que se explorou o trabalho das pessoas por meio da industrializacdo e
um terceiro no qual o direito do trabalho serviu para limitar a sujeicdo do ser humano
protegendo-o. O direito protegeu o0 homem e tornou humano o ambiente de trabalho:

[...] Ferramenta interposta entre o Homem e suas representacdes, trata-se
das representacdes mentais (a fala) ou materiais (as ferramentas), o Direito
cumpre assim uma funcdo dogmatica-de interposicéo e de proibicdo. Essa

funcdo confere-lhe um lugar singular no mundo das técnicas: a de uma
técnica de humanizacao da técnica.*®

Na trilha dessa reflexdo sobre a funcdo do direito e a participacdo que a
sociologia tem nisso, pensamos que para o direito alcancar o objetivo de proteger as
pessoas como técnica que vede condutas ilicitas e humanize técnicas, mister
compreender a sociedade em que se vive, para assim, fundamentar o que deve ser
protegido. Norberto Bobbio ao justificar a organizacéo das fontes dos ordenamentos
juridicos ja enfatizava a importancia do papel da sociedade neste processo:

“Fontes do direito” sdo aqueles fatos e aqueles atos dos quais o
ordenamento juridico faz depender a produgéo de normas juridicas”. [...] O
gue nos interessa numa teoria geral do ordenamento juridico ndo é quantas
e quais sao as fontes do direito de um ordenamento juridico moderno, mas
o fato de no mesmo momento em que se reconhece a existéncia de atos e
fatos dos quais se faz depender a producédo de normas juridicas (as fontes
do direito), reconhece-se exatamente que o ordenamento juridico, além de
regular o comportamento das pessoas, regula ainda o modo com o qual se
devem produzir as regras.*6

44 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: Ensaio sobre a funcédo antropolégica do Direito. Traducdo de
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martin Fontes, 2007. p. 186.

45 |bid., p. 143-144.

46 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. Trad. Ari Marcelo Solon. Sédo Paulo:
Edipro, 2017. p. 55-56.
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Todos, portanto, inclusive a sociedade, em alguma medida, contribuem para a
producdo do ordenamento juridico. Com base nesta concepcéo, a partir de agora,
serdo expostas algumas doutrinas que demonstram a interagcdo entre sociedade e
direito de familia em contexto que impacta também o tema desta pesquisa.*’

Ulrich Beck em sua obra sobre a sociedade de risco demonstra preocupacdes
sobre a forma com que os estados desenvolvem riscos em prol de interesses
econdmicos.*® Contudo, sua obra vai além disto e também demonstra o impacto das
transformacdes sociais ocorridas no desenvolvimento da sociedade industrial a
moderna, em setores do trabalho e da familia. Neste ponto, o autor faz uma
radiografia de como a familia se alterou no caminho da sociedade industrial para a
modernidade e ha ponto de contato com o tema ora em discussao.

Passo inicial para compreender sobre como a alteracdo da sociedade
impactou a familia é perceber as alteracdes ocorridas na vida de homens e
mulheres. Com o sistema industrial, as atribuicbes entre homens e mulheres séo
atribuicdes de nascencga. Todavia, na modernizacdo, pos Il Guerra Mundial, sdo
dissolvidos esses fundamentos estamentais da vida na sociedade industrial; ha
estudo também para as mulheres e sua consolidacdo no mercado de trabalho
suprimindo a moral familiar — de “destino sexual”. Tudo se torna incerto: a forma de
convivéncia, quem faz o qué, onde e como, as nocdes de sexualidade e amor, sua
vinculacdo com o casamento e a familia, ou ainda a instituicdo da paternidade que
decai na oposicdo entre maternidade e paternidade.*®

Ao encontro do que Beck sustenta, lembra Rodrigo Pereira que as raizes da
alteracdo do direito de familia patrio estdo ligadas aos eventos da revolucao

industrial e o declinio do patriarcalismo que marcaram um novo ciclo historico: a

47 Sobre a relacdo entre sociedade e responsabilidade civil aduz Braga Netto: “Alias, a
responsabilidade civil &€ possivelmente o instituto que melhor dialoga com as mudancas sociais.
Que incorpora, com maior rapidez, os novos ventos que revitalizam as sociedades. A sociedade
contemporénea, nesse contexto, se renova, tem se renovado muito. E essa renovagéo contamina
(ainda bem) a responsabilidade civil.”. (BRAGA NETTO, Felipe. Novo Manual de
Responsabilidade Civil. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 109).

48 Exemplificativamente, Beck demonstra por meio do contexto da agricultura a sociedade de riscos
gue vivemos em pensamentos criticos sobre o tema: é a agricultura que contamina o solo, ou 0s
agricultores que sdo apenas o elo mais fraco na corrente dos circuitos daninhos? Afinal, as
autoridades poderiam ha muito tempo ter proibido ou limitado drasticamente a venda de veneno,
mas nao o fazem; pelo contrario, concedem patentes ‘inofensivas’ que cada vez mais afetam mais
do que apenas nossos rins. E mesmo da agricultura a culpa? Todos s&o causa e efeito. (BECK,
Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradug&o de Sebastido Nascimento.
2. ed. S&o Paulo: Trinta e Quatro, 2019. p. 39).

49 |bid., p. 164-165.
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idade contemporanea. No Brasil, isto comecou a se alterar, em especial, a partir de
1960 com a lei n. 4.121/62 — estatuto da mulher casada. A suposta superioridade
masculina ficou abalada com a reivindicacdo de um lugar ao sol para as mulheres.
Os papéis masculinos e femininos foram misturados e tudo foi sendo repensado no
direito de familia.>® Com o fim da indissolubilidade do casamento aliado a autonomia
financeira da mulher fatores que sustentavam o casamento se ruiram e a familia
deixou de ser um nucleo de reproducéo.®!

De fato, em uma otica sobre qual a funcdo da familia para seus membros,
inicialmente ela ficava sob o mando do pater familias, em sequéncia, o espaco de
convivéncia das familias era a aldeia, um local mais amplo e sua finalidade era s6 a
transmissdo do patriménio, o que perdurou até a criacdo dos estados modernos.
Entdo, houve a criacdo de espacos publicos e privados que influenciou a restricdo
do grupo familiar para ser s6 um nucleo e local de desenvolvimento de afeto. Ainda
assim, até 1950 a familia servia a legitimacdo da convivéncia sexual, sendo que s6
com as exigéncias profissionais, maiores liberdades e isonomia entre homem e
mulher que se conferiu a funcéo de realizacdo pessoal dos membros nas familias.>?

Na ltalia, esses fenbmenos sociais também se fizeram presentes de modo
gue era muito forte a autoridade do pater familias. Somente apds a reforma de 1975,
gue a igualdade teria sido implementada entre homens e mulheres na relacéo
conjugal e houve impacto na evolugcdo do tratamento entre os membros da familia
com valorizacdo do individuo que tem nestas relagdes direitos constitucionalmente
garantidos.®® Foi a industrializacdo que, aos poucos, retirou as pessoas do campo
para outros locais de trabalho, com paulatina diminuicdo dos poderes do pater
famiglia e alteracdo da familia numerosa parental para a nogéo de nucleo familiar.>*

Auxiliam a compreender esse cenério, caso consideremos as licbes de Beck
sobre as alteracdes que ocorrem nos individuos apés o estado social. Para tal

7

objetivo, & importante ter em consideracdo o0 conceito de individualizacao

50 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 23.

51 |bid., p. 26.

52 LIMA, Ricardo Alves de. Func¢ao social da familia. Curitiba: Jurua, 2013. p. 40-43.

53 CANESTRINO, Maria Antonietta. L’illecito endo-familiare nel rapporto tra coniugi, nelle convivenze
familiari e unioni civili. Diritto & Diritti, [s. I.], p. 1-6, 5 giugno 2020. Disponivel em:
https://www.diritto.it/lillecito-endo-familiare-nel-rapporto-tra-coniugi-nelle-convivenze-familiari-e-
unioni-civili/. Acesso em: 8 mar. 2021.

5 RUSSO, Gerarda. Famiglia i minori: Le unioni Civili. Vicalvi: Key, 2017. v. 2. Posi¢éo 227. E-book.
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desenvolvido por Beck. De inicio, se alerta que este termo ndo representa um
“‘individualismo” em si, mas a percepcdo de que os direitos do bem-estar social
foram concebidos para o individuo, e ndo para coletividades, como a familia.

De acordo com Beck os fundamentos da sociedade e da familia ganharam
terreno em uma “individualizacdo institucionalizada”. ou seja, foram reconhecidos
direitos as pessoas por meio de instituicdes sociais que lhes conferiram poder para
melhor viverem. A partir disto, houve por parte das pessoas, maior seguranca para
perceberem que, nos relacionamentos sociais, ndo precisariam mais ter acées preé-
determinadas pela natureza ou tradi¢éo.>®

Dentro da perspectiva da sociedade moderna, um conceito de “modelo
universal” do que seria a individualizagdo proposta por Beck, seria a concentracao
de capital ou 0 consumo em massa visiveis em trés momentos: desprendimento dos
vinculos sociais historicamente estabelecidos (dimensdo da libertacdo), perda de
seguranca em crencas (dimensdo do desencantamento) e nova forma de
enquadramento social (dimensé&o do controle e reintegracéo).>®

A expansao da individualizacdo impactou o direito de familia, pois, as formas
de convivéncia se tornaram cada vez mais passageiras, 0 mercado de trabalho
passou a exigir mobilidade, mas o casamento e a familia exigem o oposto. Portanto,
0s casais, caso desejem ficar juntos, precisardo buscar uma divisdo destes riscos e
abrir mao, renunciar em parte sua autonomia; afinal, a pessoa que se associa a
outra precisa perceber que isto podera trazer alguma desvantagem profissional.>’

Nessa transicdo da moldura fatica e social, hoje, é preciso comunhédo entre
homens e mulheres na vida a dois, ja que ambos sdo seres com individualizacédo e
objetivos sociais. J& ndo é evidente se duas pessoas na vida em comum se casarao,
se viverao juntas e ndo se casardo, se casardo e nao viverao juntas, etc. A unidade

dos conceitos: familia, casamento, mée, pai (etc.) mascaram a crescente diversidade

55 E a definicio especifica de Beck quando questionado sobre o tema em entrevista com o autor que
¢ disponibilizada ao final da obra. (BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra
modernidade. Traducéo de Sebastido Nascimento. 2. ed. Sdo Paulo: Trinta e Quatro, 2019. p. 371).

56 Todavia, cabe o alerta de Beck que este modelo universal traz equivocos porque precisaria
considerar também condicdes da vida das pessoas (dimensao objetiva) e suas consciéncias
(dimensao subjetiva: sua identidade e desenvolvimento de personalidade). (Ibid., p. 190).

57 |bid., p. 173-176.
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das posicOes e situacdes que se encontram por tras deles, como por exemplo, de
pais divorciados, pais de filhos Unicos, pais solteiros, etc.>®
Bernadette Legros sobre o tema dessas alteracGes sociais e familiares expde
uma analogia interessante por meio da ideia do romancismo. Lembra a autora que o
romantismo teve longo efeito no tempo, mais nas mulheres que nos homens. Nelas,
teve dois efeitos: por um lado, ajudou a ficarem “em seu lugar”, em casa e, por outro,
0 amor romantico era visto como um ativo de uma sociedade machista. Contudo, na
atualidade homens e mulheres estdo interessados é na sua intimidade e ndo mais
em padrdes de comportamento.>®
Conforme € possivel perceber, portanto, na modernidade, a individualizacao
dos individuos por meio dos direitos sociais que |hes deram suporte trouxe
liberdades de escolha aos individuos, mas isto repercutiu ndo s6 nas escolhas de
com quem se ird construir uma familia, mas também na relacédo familiar com filhos:
Por um lado, a crianca se torna um obstéculo no processo individualizatdrio.
Ela demanda trabalho e dinheiro, ela é imprevisivel, compromete e vira de
cabeca para baixo o planejamento diario e os planos de vida tao
cuidadosamente elaborados. Com seu aparecimento, a crianca se
desenvolve e aperfeicoa sua “ditadura das necessidades” e submete os
pais, com a violéncia nua e crua de suas cordas ocais e com a luz de seu
sorriso, ao seu ritmo de vida pueril. A crianga acaba por se converter no

vinculo de primeira ordem, inapelavel, inafastavel, insubstituivel. Parceiros
vém e vao. A crianca fica.®°

Reforca isso a licAo de Ricardo Calderén de que a alteracdo no cerne das
relacdes familiares atualmente passa por se reconhecer a subjetividade conferida as
pessoas em busca das suas realizacdes pessoais. Ao acompanharem o continuo
caminhar das sociedades as relacdes pessoais tiveram maior liberdade e romperam
paradigmas antigos focando a familia na pessoa, ndo na instituicdo; e mesmo sem
tratamento expresso, se reconheceu a afetividade e o vinculo afetivo no direito.5?

A sociologia auxilia, portanto, a demonstrar alteracdes sociais que alcancaram

o direito de familia. Enriquece-se por meio dos ensinamentos de Beck a relacédo

58 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. 2. ed. S&o Paulo: Trinta e Quatro, 2019, p. 152.

59 LEGROS, Bernadette. Intimacy and the New Sentimental Order. Current Sociology, [s. |.], v. 52, n.
2, p. 241-250, 2004. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0011392104041810#articleCitationDownloadContainer.
Acesso em: 5 out. 2020. p. 241-242.

60 BECK, op. cit., p. 178.

61 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book. p. 19-20.
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entre responsabilidade civil e direito de familia; pois, na nocdo de pessoas
individualizadas nas relacfes familiares fica a davida: quem se responsabilizara pelo
cuidado com os filhos? Quem renunciard o qué da sua individualidade para cuidar
do filho? Percebe-se que a origem da atual forma de omissdo dos genitores no viver
dos filhos, ao menos em parte, guarda relacdo com estas alteragdes sociais.

De fato, as pessoas influenciam e sao influenciadas nas condi¢cbes em que se
encontram. No campo dos relacionamentos, isto se percebe na liberdade alcancada,
de modo que a satisfagdo com o parceiro passou a ser um objetivo a ser
constantemente alcancado, ndo havendo mais vinculacbes profundas a projetos de
longo prazo como outrora. Por parte das pessoas ha uma constante avaliacdo das
vantagens que auferem em cada relagdo pessoal travada e, caso ndo as encontre
satisfatoriamente, passar-se-a a busca-las em outra relacéo.%? Assiste aqui razdo ao
alerta de Rodrigo Pereira sobre existir uma subjetividade na objetividade dos atos.
Ou seja, a existéncia do inconsciente e 0s desejos das pessoas afetam o seu agir e
impactam o direito pela natureza de ser desejante que o ser humano é.%% Contudo,
consoante ja registrado por Beck esta légica ndo pode ser aplicada na relacao
vertical de direito de familia, pois, “parceiros vém e vao, mas a crianga fica.”.

Diante do até aqui exposto, se comprova que o direito de familia ndo é ilhado
e guarda relacdo com outros conhecimentos cientificos, como a sociologia ou a
filosofia. Nessa linha de pensamento, considerando que a familia traz obrigacdes as
pessoas, se introduz, a partir de agora, a possibilidade da responsabilidade civil se
aplicar no direito de familia e a sua funcdo. Para tal finalidade, partiremos da
compreensao de Rosenvald no assunto.

Argumenta Rosenvald, em sua obra, que € possivel relacionar a finalidade da
responsabilidade civil com a filosofia e a justica para promoc¢do de uma funcgao
dissuasoria da responsabilidade civil (se utilizando das reflexdes de autores como
Sandel, Kant, Rawls e Amartya Sen).%*

Utilizando-se das ideias de Rosenvald e das suas conclusfes, ao prosseguir a

analise dos autores mencionados por Rosenvald é possivel nos ensinamentos de

62 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book, p. 22-23.

63 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 64; 69.

64 ROSENVALD, Nelson. Funcdes da Responsabilidade Civil: A reparagédo e a pena civil. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017.
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Michael Sandel, em seu texto sobre Justica, encontrar reflexdes se uma sociedade
justa deve procurar promover a virtude de seus cidaddos ou ser neutra? Se a
resposta a este questionamento for para promover acdes, seria uma Visao
aristotélica de justica; e para dar as pessoas 0 que elas merecem seria preciso,
antes, estabelecer quais virtudes séo dignas de recompensa e a lei ndo seria neutra.
Todavia, caso a resposta seja que a lei deveria ser neutra, se caminharia na trilha do
que Kant e Rawls tinham por justica, respeitando a liberdade de cada individuo.%®

Ao buscar relacionar esses apontamentos de ideias de justica com func¢des de
responsabilidade civil, cabe o questionamento de qual delas deve ser adotado:
reparatdria, compensatoria, preventiva (dissuasoria) ou punitiva? A responsabilidade
civil deve ser preferencialmente reativa a danos, ou também pode ser preventiva?

No desiderato de responder a essa questdo entre justica e modelos de
responsabilidade civil, ensina Nelson Rosenvald que para quem defendesse o
modelo reparatério de responsabilidade deveria ser adepto da neutralidade da lei. A
tutela ressarcitéria atenderia mais a estrutura do direito neutro para agir s6 na
consumacao do dano. Por outro lado, para o autor a atuagcédo do estado regulando
interesses segundo a légica democrética e a atuacdo preventiva da pena civil na
responsabilidade civil objetiva é que conciliaria liberdade com seguranca.®®

Ao se observar a sociedade atual adverte Rosenvald que, embora se
reconheca as diversas funcdes da responsabilidade civil e que elas podem ser
autdbnomas, de acordo com o momento social, alguma delas prevalecerd; sendo que
nos dias atuais, a prevencgéo estaria em evidéncia. ¢’ Ao pensar nisto, parece assistir
razao a Rosenvald, no sentido de que o ordenamento juridico deve, ndo s6 proteger
a funcdo compensatéria, mas também, com proporcionalidade, quando possivel,
buscar direcionar comportamentos (como diria Aristételes) dignos de virtude.

Uma analogia que também contribui nessa reflexdo pode ser encontrada nas
licobes de Amartya Sen. Para o autor haveria uma dicotomia entre dois tipos de
argumentacao de justica: teriamos de um lado Hobbes, Locke e Kant, tomando por

base a ideia de justica das instituices justas, sem contudo, verificar que também é

65 SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa. Traducédo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 3. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢ado Brasileira, 2020. p. 17.

66 ROSENVALD, Nelson. Funcdes da Responsabilidade Civil: A reparagédo e a pena civil. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, p. 106-107.

67 |bid, p.33.
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preciso observar o comportamento das pessoas (ja que a natureza da sociedade
depende também de caracteristicas nao institucionais); e de outro, Smith, Marx e
Mills comparando diferentes vidas que as pessoas podem levar influenciadas ndo s6
pelas instituicdes, mas também pelo seu comportamento e suas interacdes sociais.®®

Dentro da légica desenvolvida por Sen, pensamos que a responsabilidade
civil tem aplicacdo; pois, ainda que existam instituicbes justas por meio da lei em
carater preventivo da responsabilidade civii com objetivo geral que vise
padronizacdo de acgbes para primeiramente evitar lesbes aos outros (0 neminem
laedere), o comportamento particular das pessoas pode transgredir as normas e
gerar dever de reparar danos, se encontrando aqui a funcdo preventiva da
responsabilidade civil a ser considerada.

Sublinha Rosenvald que quatro seriam as fungdes da responsabilidade civil: a
de reagir ao ilicito danoso, a de buscar a vitima retornar ao status quo ante a ofensa,
a de reafirmar o poder sancionatoério do estado, ou ainda, a funcdo de desestimulo;
sendo que a cada momento histérico e ambiente social se tem a prevaléncia de uma
funcdo em detrimento da outra.®® De acordo este autor, a prevencao lato sensu esta
presente em qualquer uma das fungbes da responsabilidade civil, sendo que todas
sdo compativeis e ndo excludentes; se posicionando pela prevaléncia da funcéo
precaucional: “Em suma, podemos afirmar que na funcéo reparatéria a indenizacao
€ acrescida a uma prevencdo de danos; na funcdo punitiva, a pena civil é acrescida
a uma prevencao de ilicitos; enquanto na fun¢éo precaucional, a san¢éo é acrescida
a uma prevencao de riscos.”’®

Logo, a funcdo reparatéria se aproxima mais da filosofia moderna em
primazia da liberdade, com a interferéncia a posteriori com o dano. Ja as funcdes
punitivas e preventivas perseguem a seguranca de forma mais acentuada (algo
esperado em uma sociedade de riscos) com a lei se retirando da neutralidade e
induzindo cidaddos a pratica de comportamentos desejaveis prevenindo danos

iminentes e futuros.”!

68 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Tradugdo de Denise Botmann e Ricardo Doninelli Mendes. Séo
Paulo: Schwarcz, 2019. p. 35-39.

69 ROSENVALD, Nelson. Funcdes da Responsabilidade Civil: A reparagédo e a pena civil. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 32-33.

70 |bid, p. 33.

1 |bid, p. 34.
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Acerca dessa ideia de prevencdo, cumpre demonstrar o alerta feito por
Rosenvald. Observa-se no direito civil atual, uma tendéncia para substituir a ideia da
culpa pela teoria do risco. Contudo, adverte Rosenvald que essa substituicdo da
ideia de culpa pela de risco ndo leva a desresponsabilizacdo da acéo."?

Complementa Ricoeur que a inflacdo lancada na opinido publica na busca de
responsaveis deve ser deslocada para medidas capazes de prevenir o dano. Trata-
se de uma transferéncia de objeto da responsabilidade: a ideia moral da
responsabilidade — é por outro ser humano. Tornando-se fonte de moralidade, o
outro € promovido a posicao de objeto do cuidado (ponto que serd melhor explorado
no capitulo seguinte).”

E possivel sentir o impacto deste deslocamento do objeto moral da
responsabilidade no plano juridico; pois, se alguém se torna responsavel pelo dano
é porque desde o inicio era responsavel por outrem;’* o que no tema proposto nesta
pesquisa se relaciona com a responsabilidade dos genitores para com seus filhos.

Nessa Otica, hoje, a principal funcdo da responsabilidade civil seria a de
prevencao. Em verdade, uma prevengdo com fungdo organizativa: “no sentido de
coordenacao satisfatoria de acdes sociais através de decisdes adotadas por varios
agentes, pois cada sujeito escolhera que custos quer suportar pelo exercicio de sua
atividade”’®. A proposta de Rosenvald, é partir da andlise ndo s6 do que seriam
instituicGes justas,’® mas buscar a resposta sobre como a justica seria promovida,
mirando nas realizacdes que ocorrem nas sociedades, ao invés de focar somente
em instituicdes e regras.”’

Repensar a responsabilidade civil, portanto, se faz preciso também para

compreender as exigéncias de um determinado ambiente, como enfatiza Rosenvald:

72 Acerca disso, complementa Nelson Rosenvald: “O paradoxo é enorme: numa sociedade que s6 fala
em solidariedade, com a preocupacédo de fortalecer uma filosofia do risco, a procura vingativa do
responsavel equivale a uma reculpabiliza¢@o dos autores identificados de danos. Vale dizer, se a
vitimizacdo é aleatoria, sua origem também tende a se torna aleatéria, em virtude do célculo de
probabilidade que situa todas as ocorréncias sob o signo do acaso. Tudo se torna fatalidade, que é
0 oposto da responsabilidade. Fatalidade é de ninguém; responsabilidade é de alguém.”.
ROSENVALD, Nelson. Funcdes da Responsabilidade Civil: A reparacéo e a pena civil. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 30.

73 RICOEUR, Paulo. O justo: A justica como regra moral e como instituicdo. Tradugéo de Ivone
Benedetti. 2. ed. S8o0 Paulo: Martins Fontes, 2009. v. 1. p. 52-56.

74 ROSENVALD, op. cit., p. 31.

7> ROSENVALD, op. cit., p. 208.

76 Retomando o paralelo proposto por Sen em: SEN, Amartya. A ideia de Justica. Traducao de
Denise Botmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Schwarcz, 2019.

7T ROSENVALD, op. cit., p. 128.
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“Responsabilizar’ ja significou punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do

risco, ‘responsabilizar’ se converteu em reparacdo de danos. Agora some-se a
finalidade compensatéria a ideia de responsabilidade como prevengéo de ilicitos.”’®

Ao direcionar a funcdo da responsabilidade civil, mais especificadamente, ao

tema deste estudo, é possivel afirmar que a compensacdo pelo dano dita uma

neutralidade das acoes, de sorte a s6 ap0s o dano ocorrer, se buscar medidas

compensatorias. Entretanto, considerando que a funcdo da responsabilidade civil

também tem cunho preventivo, se salienta que de acordo com Rosenvald, é preciso

gue a responsabilidade contenha uma justificativa moral, a qual, aliada a perspectiva

na qual vivemos hoje de sociedade do risco deve ser a prevencdo como forma ética

de comportamento com foco no cuidado, também devendo essas medidas

consideradas, 0 que se comunica com esta pesquisa:

Concluindo. Deslocando-se o objeto da responsabilidade para o

cuidado com outrem vulneravel e fragil, serd possivel responsabilizar

alguém como sujeito capaz de se designar por seus proprios atos-portanto

agente moral apto a aceitar regras-, como substituir a ideia de reparacéo

pela de precaucdo, na qual o sujeito sera responsabilizado pelo apelo a

virtude da prudéncia. Ao invés da culpa e da coercao, a responsabilidade

encontra novo fundamento moral na circunspeccdo-e, por que nao no

cuidado-, reformulando, portanto, a sua velha acepc¢éo, levando-a para

longe do singelo conceito inicial de obrigacdo de reparar ou de sofrer a

pena. A responsabilidade mantém a sua vocacao retrospectiva - em razéo

da qual somos responsaveis pelo que fizemos-, acrescida de uma

orientacdo prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude, sob
pena de nos responsabilizarmos para o futuro.”®

Ratificando a ideia de prevencédo e cuidado com o outro, Luc Ferry ao
dissertar sobre o tema, mostra como a sociedade se encontra hoje. Lembra o autor
gue a humanidade passou por diferentes éticas. Inicialmente, uma ética césmica, a
seguir, uma ética cristd, na modernidade houve a substituicdo deste Deus pela razéo
e no ultimo século isto foi desconstituido por pensadores como Nietzsche, Freud e

Marx80. Atualmente, vivenciamos um novo humanismo, distinto do racional de Kant

78 ROSENVALD, Nelson. Funcdes da Responsabilidade Civil: A reparagéo e a pena civil. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 137.

7 |bid., p. 32, grifo nosso.

80 Cabe aqui referir a explicagdo de Calderdn sobre este periodo. Para o autor até o século XVII era
impensavel considerar respeito a esfera pessoal sentimental; também porque mesmo a forma de
viver era em prol do coletivo, do sagrado de grupos. Foi no final do século XVIII, em especial apos
a revolucédo francesa, que a juventude passou a dar mais atencdo aos seus proprios sentimentos, e
nao mais as consideragdes externas. A propriedade, o desejo dos pais e questdes sociais foram
negligenciadas na escolha do conjuge. AMARAL, Francisco, 2008, p. 132 apud CALDERON,
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em que o sagrado reside no proprio ser humano e no amor ao préximo. Nao ha mais
porque transcender. Ndo nos sacrificamos mais pela patria, ou politica, mas sim,
pelos nossos descendentes;®! o que ratifica o pensamento de que os genitores se
responsabilizam pelos seus filhos.

E possivel concluir quanto a funcdo da responsabilidade civil e a omiss&o
parental, portanto, que efetivamente o que importava na relacédo entre pai e filho era
a sua valoracéo bioldgica e patrimonial.8? Contudo, as relacdes familiares ganharam
complexidade, em parte, pela maior determinacdo que as pessoas passaram a ter
sobre suas vidas. Todavia, esta maior liberdade de agir na sociedade globalizada
nao podera significar para os genitores omissdo em cumprir seus deveres na sua
funcdo para com os filhos para que amadurecam 0 seu eu e ingressem na vida
autdnoma sem traumatismos até serem pais e maes de si mesmos.83

Nessa linha de raciocinio, a licdo de Rodrigo Pereira sobre o dano existente
no abandono dos genitores, traz palavras que resumem muitos dos pontos que se
verificaram na primeira parte deste texto e introduz outros que serdo abordados a
sequir; razdo pela qual, em tom de fechamento deste sub-capitulo se cita:

A discussdo do abandono afetivo transcende os seus aspectos
juridicos e éticos para atingir uma dimensado politica e social. As
milhares de criangas de rua e na rua estdo diretamente relacionadas ao

abandono paterno ou materno e, ndo, apenas a omisséo do estado em suas
politicas publicas. Se os pais fossem mais presentes na vida de seus
filhos e ndo os abandonassem efetivamente, isto €, se efetivamente
criassem e educassem seus filhos, cumprindo os principios e regras
juridicas, ndo haveria tantas criangas e adolescentes com sintomas de
desestruturagdo familiar. E mais cémodo diante do contexto histérico do
declinio do patriarcalismo e da sociedade de consumo, justificar a teoria
politico-econdmica o porqué de tantas criancas abandonadas, da
criminalidade juvenil ou até mesmo enveredar em uma visdo moralista e
pensar que todos esses siais de violéncia comegaram apds 1977, com o
divércio no Brasil, e, consequentemente, um aumento crescente de
separacdo de casais e de novas formas de constituicbes de familias.
Todavia, a verdade é que todos estes sinais de desestruturacédo

Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. E-
book. p. 21.

81 FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada na era da globalizagdo. Traducéo de
Jorge Bastos. Rio de Janeiro: Objetiva, 2007. p. 15-21.

82 HIRONAKA, Giselda. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagao entre pais e
filhos: além da obrigagéo legal de carater material. In: PASOLD, Cesar Luiz. Conversando com o
Professor. [S. |.], 2015. Disponivel em:
http://conversandocomoprofessor.com.br/artigos/arquivos/os_contornos_juridicos_da_responsabilid
ade_afetiva.pdf. Acesso em: 29 out. 2020.

83 BOFF, Leonardo. Sdo José: a personificacdo do pai. Campinas: Véus, 2005. p. 196-197.
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familiar estdo intimamente relacionados ao abandono paterno/materno,
seja ele visivel ou ndo.%

Apresentadas as balizas das possiveis articulacbes de como a sociedade
impactou o direito de familia e questdes desta pesquisa, no capitulo seguinte, sera
aprofundada a anélise da responsabilidade civil e seus elementos para demonstrar

como ela se desenvolve na violagdo de deveres parentais.

2.2 CONCEITO, ELEMENTOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL E RELACAO COM
O DIREITO DE FAMILIA

O objetivo desta investigacdo é analisar em que casos a omissdo dos
genitores em seus deveres pode alcancar a responsabilidade civil, correlacionando
isto com decisbes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e doutrina. Para tal
propoésito, primeiramente, necessario se faz apresentar os conceitos e elementos da
responsabilidade civil os relacionando com o direito de familia quando possivel.

De acordo com José de Aguiar Dias, toda manifestacdo humana pode vir a
trazer em si o problema da responsabilidade; o que talvez dificulte encontrar seu
conceito, pois € variavel de acordo com os aspectos e teorias filoséficas ou juridicas
que se possam abranger. Alinhado com a importéancia realizada na primeira parte
deste estudo sobre a sociedade participar do Direito, em caminho similar, leciona
Dias: “Resta, rigorosamente socioldgica, a no¢cédo de responsabilidade como aspecto
da realidade social. Decorre dos fatos sociais, € o fato social [...] s@o reflexos
individuais, psicolégicos, do fato exterior social [...]"%.

Lembra Ricoeur que a origem da noc¢édo de responsabilidade esta articulada
com a ideia de imputar: atribuir a alguém uma acao condenavel, um delito, uma acao
confrontada previamente com uma obrigacdo ou proibicdo que essa acdo infringe. &

Acaso se parta da ideia jusnaturalista, imputar uma acéo a alguém é atribui-la
a este alguém tornando-o responsavel por sua conduta. Teria sido, a partir disto, que
Kant moralizou a capacidade do agente ao definir a imputacdo como um juizo de

atribuicdo de uma acdo censuravel a alguém como o seu autor verdadeiro. Houve

84 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 385, grifo
Nnosso.
85 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1. p. 1.
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agui a unido de duas ideias: atribuicdo de uma acdo a um agente e a qualificacéo
moral desta acdo. Uma infracdo — seguida de uma reprovacédo. Para Ricoeur a ideia
de moralizacédo e juridicializacdo da imputacé&o teria ocorrido na conjugacao de duas
obrigacdes: a de agir em conformidade com a lei e a de reparar o dano. A nocao de
retribuicdo deslocou a de imputacdo e se exemplifica com a obrigacao de reparar o
dano. Seria neste jogo destas duas obrigacdes, em que a primeira justifica a
segunda, que se pavimenta o conceito da responsabilidade juridica.?’

O conceito de responsabilidade, portanto, guarda relacdo com o conceito de
comportamento, pois, € a responsabilidade o resultado da acéo pela qual o homem
expressou o seu comportamento, o qual, caso viole o texto normativo e cause dano
faz nascer um novo dever substitutivo do anterior.&®

Ganham relevo, deste modo, os mecanismos de protecdo aos bens juridicos
e de sancao pela sua violacdo, fundamentando a responsabilidade pelas condutas a
gue se imputam antijuridicas. Surge aqui uma légica de proibicdo necessaria a ser
imposta entre 0 homem e suas representacdes (sejam mentais ou de falas).?? Isto
ocorre com a finalidade da ordem juridica proteger o licito estabelecendo deveres:
“Entende-se, assim, por dever juridico conduta externa de uma pessoa imposta pelo
Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. [...] de sorte que impor deveres
juridicos importa criar obrigagbes.”.*°

Em auxilio na relacdo imputacdo, reprovacéo, obrigacdo e responsabilidade
lembramos que para Henri e Ledn Mazeaud a definicdo de culpa passa por dois
elementos, um objetivo e outro subjetivo. A partir destas premissas, a ilicitude seria o
elemento objetivo com bases no direito romano, na lei Aquilia, a qual exigia que o
dano fosse injuria datum, isto é, causado sem direito ou contrario ao direito. Ou seja,
0 que se quer afirmar € que quem age conforme o direito ndo € responsavel, uma

vez que a responsabilidade é a sancdo da violacdo de uma regra de direito.* Alias,

86 RICOEUR, Paulo. O justo: A justica como regra moral e como instituicdo. Tradug&o de Ivone
Benedetti. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. v. 1. p. 36.

87 |bid., p. 39-42.

88 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1. p. 3.

89 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: Ensaio Sobre a fungéo antropolégica do Direito. Traducgédo de
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. S&o Paulo: Marin Fontes, 2007. p. 49.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sdo Paulo: Gen, 2018.
E-book. p. 13.

91 MAZEAUD; MAZEUAD, 1965, p. 489 apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1. p. 123.
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consoante alerta Alvaro Villaca de Azevedo essa relacio sobre se responsabilizar
por agir em conformidade ao prometido provém do direito romano:
A palavra responsabilidade descende do verbo latino respondere, de
spondeo, primitiva obrigacdo de natureza contratual do direito quiritario,
romano, pela qual o devedor se vinculava ao credor nos contratos verbais,
por intermédio de pergunta e resposta (spondesne mihi dare centum?

Spondeo; ou seja, prometes me dar um cento? Prometo). Como é de notar-
se a ideia da palavra é de responder por algo.%?

Essa € a logica base da ideia de responsabilidade civil: a violacdo de um
dever juridico configura um ilicito e leva a um novo dever juridico, no caso, o de
reparar o dano. H4, portanto, um dever juridico primario de ndo lesar bens juridicos
alheios (neminem laedere), mas violado este dever surge um novo, um dever juridico
secundario, qual seja, de indenizar o prejuizo. A compreensdo desta ideia é o
préprio conceito de responsabilidade civil: “um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico priméario.”.%3

Logo, s6 apdés uma conduta ilicita que tenha nexo com um dano (que deveria
ter sido evitado) é que terd surgido a responsabilidade civil. Crucial, aqui, é
compreender que antes da responsabilidade hd um dever de nado violar bens
alheios; e que surge a responsabilidade civil de um ato lesivo a direitos, seja a
direitos patrimoniais, reais ou extrapatrimoniais (de direitos da personalidade).®*

E a obrigacdo, portanto, um dever juridico primario; enquanto que a
responsabilidade civil um dever juridico sucessivo. Sobre isto, a doutrina classica ja
afirmava que a responsabilidade é a sombra da obrigacdo.%®

Superadas essas questdes, ainda a titulo de introducdo do tema, cumpre
esclarecer algumas distingdes sobre 0 momento que ocorre a responsabilidade civil
e seus pressupostos também pela relacdo que guarda com o tema desta pesquisa;
pois, a depender sobre como ela sera inserida o termo inicial de afericdo de danos

pelo abandono dos genitores pode ser alterado.

92 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral das Obrigagdes: Responsabilidade Civil. 12. ed. Atlas:
Séo Paulo, 2011. E-book. p. 243.

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sado Paulo: Gen, 2018.
E-book, p. 13.

94 FARIAS, Cristiano Chaves de Farias; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo
Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 145.

9 CAVALIERI FILHO, op cit., p. 14.
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Sobre a compreensdo de quais seriam 0s elementos da responsabilidade
civil, se adverte que ndo ha unanimidade na doutrina sobre quantos seriam os
requisitos da responsabilidade civil extracontratual. Para Maria Helena Diniz e
Cavalieri Filho eles seriam apenas trés (existéncia de agdo ou omissao representada
como ato ilicito qualificada com culpa, dano e nexo causal); enquanto que para
Chaves, Rosenvald e Braga Netto, Carlos Gongalves, Alvaro Azevedo e Tartuce
seriam quatro os pressupostos com a culpa como elemento autbnomo analisado em
separado da conduta.®®

No que diz respeito a dicotomia de classificacdo da “responsabilidade civil
contratual versus extracontratual’, um dos exemplos que Tartuce aduz em sua obra
para demonstrar sua relevancia € acerca do tratamento dos juros moratérios e o
termo inicial de sua contagem. Na responsabilidade civil extracontratual, os juros de
valores devidos comecam a partir do evento danoso (art. 398 CC e Sumula 54 STJ),
enquanto que na contratual, a partir da citagédo inicial no processo (art. 405 CC).°’

Em ambos os casos, ha violacdo de um dever pré-existente. A diferenca é
que na responsabilidade civil contratual, o dever pré-existente € derivado de uma
relagdo juridica que ja existia entre as partes. Por outro lado, na responsabilidade
civil extracontratual, o dever geral pré-existente vem de deveres legais.®®

Consigne-se ainda que a responsabilidade civil pode ser classificada em
objetiva ou subjetiva. Prevalece que o Cddigo Civil adotou como regra o regime de
responsabilidade subjetiva. Isto se conclui ao considerar que art. 186 do CC adotou
o modelo culposo na verificacdo do ato ilicito civil e o art. 927 traz ideia semelhante
guando aduz ao dever de reparar o dano relacionando-o com a ideia de ilicitude do
préprio art. 186 do CC.%°

Essas reflexes se tornam Uteis a pesquisa, na medida em que, compreender
guantos sdo 0s pressupostos da responsabilidade civil levara a perceber quantos
deles serdo analisados como requisitos a configuragédo de responsabilidade civil pela
violacdo de deveres parentais. Aléem disto, auxiliara na averiguacdo da forma que

ocorrera a responsabilidade, se contratual ou ndo contratual para identificar o inicio

9% TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 240.

97 Ibid., p. 59.

98 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sédo Paulo: Gen, 2018.
E-book p. 30.

9 TARTUCE, op. cit., p. 266.
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da contagem de juros de eventual condenacdo; ou ainda, se objetiva ou subjetiva,
para considerar, ou ndo, o elemento culpa como requisito da responsabilidade civil.
Sublinha-se ainda, a licdo de Rosenvald da responsabilidade civil na omissao
dos deveres parentais ter natureza sui generis: pois, nao seria responsabilidade civil
contratual, ja que, ausente um contrato prévio entre alguém “ser pai” e outrem “ser
filho”; todavia, ao mesmo tempo, nao seria responsabilidade civil extracontratual, ja
que esta demanda a nao existéncia de relagdo prévia entre as partes, situacdo a
qual, néo é a presente entre pais e filhos onde existem deveres prévios.1®
Por conseguinte, ndo seria qualquer violacdo de deveres endofamiliares que
geraria responsabilizacdo civil. E preciso o caso concreto demonstrar lesdo a
interesse merecedor de tutela (ilicito endofamiliar), nexo causal, culpa e dano.
Orlando Gomes ao tragar raciocinio sobre direito obrigacional e deveres
familiares ja percebia que a relacéo entre pais e filhos € sui generis:
O pétrio poder é um direito-funcdo, um poder-dever, que estaria numa
posicao intermediaria entre o poder propriamente dito e o direito subjetivo.
N&o consiste numa simples faculdade com direcdo genérica, mas ndo se
desenvolve numa relagéo juridica com direitos e obrigagBes correlatas. A
faculdade de agir do pai corresponde um dever do filho, mas néo se trata de
relacdo obrigacional, como a que existe entre os credores e devedores, nem

de direito real sobre a pessoa dos filhos. O patrio-poder tem hoje fei¢do
particular no quadro das manifesta¢fes da atividade juridica.10!

No direito italiano, nos passos da expresséao dita por Rosenvald, também se
reconhece os ilicitos endofamiliares (illecito endofamiliare). Ocorreriam eles quando
ilicitos no contexto das relacdes familiares atingissem a pessoa e a sua integridade
psicofisica. Este contexto também se aplicaria nos ilicitos que afetassem tal esfera
da personalidade dos filhos mediante a falha no sustento, na educacao, na criacéo

ou de comportamentos que obstruissem o convivio entre filhos e pais.1°?

100 ROSENVALD, Nelson. A singularidade do ilicito endofamiliar e da responsabilidade civil na
conjugalidade. Revista IBERC, [s. I.], v. 3, n. 1, p. 1-8, jan./abr. 2020. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/98/73 Acesso em: 30 jun. 2020. O
tema foi reforcado com enfoque especifico nas relagfes parentais em apresentacao do prof.
Rosenvald na live “Responsabilidade Civil na parentalidade”. (CASSETTARI, Christiano.
Responsabilidade Civil na parentalidade. [S. |.], 28 maio 2020. Instagram: Christiano Cassettari
@profcassetari. Disponivel em: https://www.instagram.com/tv/CA-NTntj89p/. Acesso em: 5 jun.
2020).

101 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 359.

102 CONCAS, Alessandra. Padre lontano e figlia trascurata, secondo la Suprema Corte di Cassazione
il danno & da provare. Diritto & Diritti, [s. I.], p. 1-4, 31 mar. 2020. Disponivel em:
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Como passagem desta apresentacdo do tema a abordagem dos elementos
da responsabilidade civil contextualizada aos danos que decorrem da omisséo de
cuidado dos genitores, a licdo de Rodrigo Pereira salienta alguns dos fundamentos
juridicos constitucionais que reforcam os deveres violados neste ilicito dos genitores:

A configuracdo da conduta aband6nica pelos pais e a ofensa direta aos
principios constitucionalmente assegurados, como o da Dignidade da
Pessoa Humana, Paternidade Responsavel, Solidariedade Familiar,
Intimidade, Integridade Psicofisica, Convivéncia Familiar, Assisténcia,
Criacdo e Educacdo, deve acarretar uma reparacdo ao filho, pois a

reparacdo civil ou a indenizacdo vem exatamente contemplar aquilo que
ndo se pode obrigar.1%

Essas reflexdes auxiliardo na transicdo de subcapitulos seguintes, pois, sao
estes 0s interesses juridicos que, quando lesados por meio do ilicito da omisséo de
cuidado dos genitores, serdo correlacionados com deveres juridicos violados nesta

omissao e pavimentardo a analise dos elementos da responsabilidade civil a seguir.

2.2.1 Primeiro elemento: o comportamento ilicito e a violagc&o de deveres na

parentalidade

No inicio da abordagem dos elementos da responsabilidade civil
relacionando-os ao tema deste estudo, primeiramente, quanto ao elemento conduta
€ preciso compreender que esta deve ser pensada tanto como acdo, quanto
omissao na violacdo de uma obrigacéo legal. Alids, a ligacdo de acdo ou omissdo
como “conduta” € a redacéo do art. 186 do CC; em percepcdo que nao escapa do
olhar de Cavalieri Filho: “Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo
consequéncias juridicas.”%4

Cumpre neste momento ressaltar que a acdo ou omissdo é um aspecto fisico,
externo, objetivo da conduta; diverso, portanto, da vontade que constitui 0 seu
aspecto intrinseco, psicologico ou subjetivo. Com a acdo ha a transgresséao de uma

proibicdo (non facere) enquanto que na omisséao a violagdo de um comportamento

https://www.diritto.it/padre-lontano-e-figlia-trascurata-secondo-la-suprema-corte-di-cassazione-il-
danno-e-da-provare/. Acesso em: 10 mar. 2021.

103 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 392, grifo
Nnosso.
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ativo (um facere). Assim, no que diz respeito a omissdo ela s6 tem relevancia
juridica quando o direito impde o dever de agir, de praticar um ato para impedir
determinado resultado.1%®

Com foco na conduta omissiva, observa Fernando Pessoa Jorgel® que ha
dois momentos distintos no processo de formacdo da conduta diligente. Em um
primeiro, de carater intelectual ou de conhecimento, se verifica qual comportamento
€ adequado para atingir o fim proposto ao agente; ficando, portanto, o agente
obrigado a um estado de vigilancia e atencdo ao cumprimento do dever. No segundo
momento, depois de conhecido o comportamento devido, a vontade se exerce para
determinar o agente a efetivamente adotar esse comportamento.

Caio Mario dissertando sobre os fundamentos da obrigacdo do agente
reparar, esclarece que o fundamento primério da reparagéo esta no erro de conduta
do agente, no seu procedimento contrario a determinacdo anterior da norma que
condiz com a proépria no¢éo de culpa e dolo. Caso o0 agente proceda contrariamente
ao direito, desfere o primeiro impulso ao dever de reparar; e depois, a ofensa a um
bem juridico estabelecendo, por fim, uma relacdo de causalidade entre o dano e a
antijuridicidade da agdo.'%’

Logo, o facere evita que a omissdo como ato ilicito ocorra; passa pela analise
de se conhecer o comportamento adequado ao fim proposto pela norma e agir para
evitar a omissao ilicita. Com foco no tema em estudo, os deveres dos genitores se
inserem aqui quanto ao elemento conduta da responsabilidade civil, pois, precisam
realizar suas obrigacGes parentais para nao responderem pela sua omisséo, caso
dela decorra dano. Nisto, vem a necesséria reflexdo: na omissdo dos genitores,
guando ela se torna juridicamente relevante?

No aféa de contribuir para esta resposta, 0s ensinamentos de Agostinho Alvim
se demonstram pertinentes, porque ele aproxima o elemento conduta do tema desta

construcdo tedrica sobre o agir importar em cuidados do agente. Afirma Alvim que a

104 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sdo Paulo: Gen, 2018.
E-book. p. 39.

105 1hid., p. 88. Em posigdo semelhante exp6e Rodrigues: A importancia da agao como elemento da
responsabilidade civil é que a indenizagdo pode derivar de uma agdo ou omissdo do agente capaz
de infringir um dever contratual, legal ou social. (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984. v. 4. p. 21).

106 JORGE, 1968, p. 98-99 apud CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 49.

107 SILVA, Caio Méario Pereira da. Instituic6es de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
V. 2. p. 289-290.
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cada momento o homem se acha sempre em situacdo de praticar um ato (acao ou

omissao), do qual derive, ou possa derivar, dano a terceiro e, por isso, a ordem

juridica impde a todos um dever indeterminado de cuidado, diligéncia ou cautela.'%®

Esta correlagdo do elemento conduta com a omissdo dos genitores tem

abrigo na licdo de Cavalieri Filho, o qual afirma que a omisséo de cuidado no agir do

responsavel é um ilicito quando o néo fazer tem previsao legal e gera dano:

A inobservancia desse dever de cuidado torna a conduta culposa — 0 que
evidencia que a culpa é, na verdade, uma conduta deficiente, quer
decorrente de uma deficiéncia da vontade, quer de inaptiddes ou
deficiéncias proprias ou naturais. Exprime um juizo de reprovabilidade sobre
a conduta do agente, por ter violado o dever de cuidado quando, em face
das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro
modo.10°

Nessa esteira, embora ndo haja norma expressa no Codigo Civil trazendo um

conceito sobre o que seria uma conduta omissiva,'l® advoga Cavalieri Filho que

seria possivel se utilizar das disposi¢cdes do Codigo Penal, afinal o seu art. 13, 82°

traria uma clausula geral quanto ao tema aplicavel inclusive no direito de familia:

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 néo tratou da relevancia juridica da
omissdo, tampouco o Codigo Penal de 1940. Somente em 1984, com a
reforma da Parte Geral do Codigo Penal (Lei n°® 7.209, de 11-7-1984), a
omissdo foi disciplinada no § 2° do seu art. 13 que, ao incorporar 0S
principios da teoria normativa, dispde: “A omissdo é penalmente relevante
quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de
agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

Cc) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado.

Esse dispositivo, como se vé, estabeleceu os pressupostos de fato de que
deflui o dever juridico de agir, dever esse que pode decorrer primeiramente
da lei, quando esta impde a obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia. E
0 caso das disposi¢cBes relativas ao direito de familia, como, por
exemplo, o dever de guarda e manutencdo dos filhos. A violagdo de dever
juridico de agir decorrente da lei gera o que a doutrina tem chamado de
omissao genérica.!

108 AL VIM, 1980, p. 247-248 apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.
13. ed. S&o Paulo: Gen, 2018. E-book. p. 49.

109 |bid., p. 49.

110 Sobre o tema se destaca o Codigo Civil Portugués que regulou a questéo: “As simples omissdes
dao lugar a obrigacdo de reparar os danos, quando, independentemente dos outros requisitos
legais, havia, por for¢a da lei ou do negécio juridico, o dever de praticar o acto omitido.” (lbid., p.

89).

111 1bid, p. 89, grifo nosso.
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Completa o conceito de conduta a nocédo de imputabilidade, uma vez que, o

agente que age deve compreender o que faz.''? Sobre isto complementam Farias,

Braga Netto e Rosenvald:

A antijuridicidade ndo se esgota na ilicitude. S6 é possivel compreender a
amplitude do fato ilicito quando aquela acrescermos o elemento subjetivo da
imputabilidade. Enquanto a antijuridicidade é um juizo sobre a conduta, a
imputabilidade é um juizo sobre o agente.

[...] Havera imputabilidade quando o autor do comportamento antijuridico for
dotado de maturidade e sanidade. Ou seja, contar com 18 anos de idade e
nao ser pessoa portadora de transtornos mentais submetida ao regime de
internacao. 113

Pode-se concluir quanto a esse ponto que, se 0 genitor ndo agir diante de

deveres viola previsfes normativas. Sobre isto, existe a determinacéo constitucional

da paternidade responsavel (art. 227 caput e §6° CF), o principio da solidariedade

constitucional (art. 3°, 1), a protecdo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill); os

deveres do poder familiar no CC, em especial, no art. 163414, | e VII (também com

correspondéncia constitucional no art. 229), ou ainda dos deveres do ECAS,

Denota-se uma base de deveres dos genitores que podem ser violados na omissao

parental, inclusive ferindo a solidariedade constitucional; e que pode ser averiguada

no que concerne a este elemento da responsabilidade civil, por exemplo, com as

licbes de Pessoa sobre o sujeito conhecer como se deve agir e entdo atuar.

112

113

FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 149.
Ibid., p. 150.

114 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Instituiu o Cédigo civil. Brasilia, DF: Presidéncia

115

da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jun. 2020. Art.
1.634. “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

[...] VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento.”.

BRASIL. Lei n°®8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 2 jun. 2020. “Art. 19. E direito
da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.”. Ainda sobre direitos da Crianca e adolescente previstos no ECA: “Art.
40 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢céo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”.
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Alguns dos deveres previstos em nosso CC também se encontram no Codigo
Civil italiano, em seu art. 315-bis,'*® mas também deve ser ressaltado que |4 ainda
ha fatos da responsabilidade parental previstos no Cédigo Penal.tt’

Portanto, a omissdo dos genitores quanto a seus deveres nao € um mero
“abandono afetivo”, pois, este “ndo fazer” viola um dever legal e ha um vinculo legal
dos genitores (muito além de afetivo) em agir no cumprimento dos seus deveres e
zelar pelos filhos. Esta omisséo parental fere também a solidariedade constitucional
ao afetar elementos da dignidade do filho para com quem deveria ser solidario. Este
ilicito da omissdo de cuidado por parte dos genitores pode, inclusive, afetar o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade dos filhos. Percebe-se isso,

por exemplo, no dever de guarda dos genitores como leciona Rolf Madaleno:

Compete aos pais ter os filhos em sua companhia e custédia, e néo
meramente em uma companhia fisica, mas uma relacdo de comunicagéo
gue englobe ndo apenas o espaco fisico do filho em interagdo com seu
genitor, mas que nesse ambiente também impere uma relacéo de afeto e de
carinho unindo ascendente e filho com lagos de verdadeira e ilimitada
comunhdo de um fraterno amor. Os adultos estdo naturalmente
encarregados de velar por seus filhos no sentido mais amplo da expresséo.
Os pais tém o dever, e ndo a mera faculdade de ter seus filhos
menores em sua companhia. Os filhos menores e incapazes sé&o
naturalmente frageis, indefesos e vulneraveis, carecendo, portanto, de uma
especial protecdo que passa pela presenca fisica, psicoldgica e afetiva dos
pais, sendo esses 0s principais pressupostos da responsabilidade
parental.118

Aguiar Dias também ja sustentava que os deveres dos genitores nao sdo so

aqueles que cuidam da manutencao da prole, mas incluidos os elementos da alma:

Quando se cogita de responsabilidade paterna, tem-se em vista o
inadimplemento real ou presumido dos deveres que ao pai corre em relacéo
ao menor. Esses deveres sdo de duas ordens: a) assisténcia que ndo € s6 a
material, traduzida na prestacdo de alimentos e satisfacdo de necessidades

116 Art. 315-bis. “Il figlio ha diritto di essere mantenuto, educato, istruito e assistito moralmente dai
genitori, nel rispetto delle sue capacita, delle sue inclinazioni naturali e delle sue aspirazioni. Il figlio
ha diritto di crescere in famiglia e di mantenere rapporti significativi con i parenti.” [...]. ITALIA.
Regio Decreto n° 262, 16 marzo 1942. Codice Civile. In: ALTALEX. Della responsabilita
genitoriale e dei diritti e doveri del figlio. [S. I.], 2020. Disponivel em:
https://www.altalex.com/documents/news/2014/11/10/della-potesta-dei-genitori. Acesso em: 10
mar 2021.

117 No Cédigo Penal italiano, por exemplo, traz no art. 570 crime por violagédo das obrigacdes de
assisténcia. ITALIA. Regio Decreto n° 1398, 19 ottobre 1930. Codice Penale. In: ALTALEX. Dei
delitti contro la famiglia. [S. I.], 2021. Disponivel em:
https://www.altalex.com/documents/news/2014/11/10/dei-delitti-contro-la-famiglia. Acesso em 10
mar 2021.

118 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. p.
106, grifo nosso.
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econdmicas, mas também moral, compreendendo a instrucdo e a educacao,
esta no seu mais amplo sentido; b) vigilancia. Na primeira categoria se
entende incluida a obrigacdo de propiciar ao menor, ao lado da prestacéo
de conhecimentos compativeis com as suas aptidées e situacdo social e
com os recursos do pai, o clima necessario ao seu sadio desenvolvimento
moral, inclusive pelo bom exemplo.1%®

Nesse contexto, de grande importancia também é destacar que em respeito a

ja enunciada for¢ca normativa da Constituicdo a violacdo de suas normas também é

ato capaz de gerar um ato ilicito, como nos principios da paternidade responsavel,

da solidariedade constitucional que irradiam esses valores aos demais deveres aos

genitores esses institutos juridicos. Sobre isso, oportuna € a licdo de Bobbio:

Mas se nds vimos que uma norma juridica pressupde um poder juridico,
vimos também que todo poder normativo pressupde um poder juridico,
vimos também que todo poder normativo pressupde, por sua vez, uma
norma que o autorize a produzir normas juridicas. Dado o poder constituinte
como poder Ultimo, devemos pressupor, portanto, uma norma que atribua
ao poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas: essa norma
€ a norma fundamental. A norma fundamental, enquanto por um lado, atribui
aos 6rgdos constitucionais o poder de editar normas validas, impde, de
outro, a todos aqueles aos quais as normas constitucionais se dirigem, o
dever de obedecer-lhes. [...]. Pode ser formulada deste modo: O poder
constituinte esta autorizado a editar normas obrigatérias para toda
coletividade, ou entéo: A coletividade estd obrigada a obedecer as normas
editadas pelo poder constituinte.12°

Dessa forma, seja por meio dos principios da solidariedade constitucional e

da protecdo a dignidade da pessoa humana que sao normas de referéncia na

Constituicdo, ou por previsbes expressas como no art. 227 e 229, ndo restam

davidas que o ordenamento juridico patrio previu deveres de conduta para os

genitores em relacdo aos filhos também na Constituicdo. Pela relevancia dessas

previsdes constitucionais, se destaca sua redagao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

[...] Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.?!

119 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 2. p.

559.

120 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. Trad. Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:

Edipro, 2017. p. 66.

121 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out. 2020.
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Nessa linha de raciocinio, emborra a afetividade ndo seja expressa como
norma juridica no CC, ao se conjugar os deveres constitucionais dos genitores
somados com os principios da solidariedade e dignidade da pessoa humana se
torna possivel inferir a afetividade (e ndo o afeto) e o livre desenvolvimento da
personalidade como direitos fundamentais tutelaveis pelo direito no contexto familiar.

Nessa ordem de ideias, leciona Sarlet que apesar de nao ser expressamente
previsto em nossa Constituicdo (como em outros ordenamentos juridicos) o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade este direito é tutelavel como

clausula geral em nosso ordenamento juridico:

N&o é, por outro lado, a toa que, nas experiéncias constitucionais referidas,
enfatiza-se o nexo entre o direito de liberdade pessoal e a protecdo da
personalidade, posto que o direito de personalidade, embora tenha por
objeto a protecdo contra intervencdes na esfera pessoal, € também um
direito de liberdade, no sentido de um direito de qualquer pessoa a nao ser
impedida de desenvolver sua propria personalidade e de se determinar de
acordo com suas opc¢oes.

Em sintese, é possivel afirmar que o direito geral de personalidade (ou
direito ao livre desenvolvimento da personalidade) implica uma protecéo
abrangente em relacdo a toda e qualquer forma de violacdo dos bens da
personalidade, estejam eles, ou ndo, expressa e diretamente reconhecidos
ao nivel da constituicdo. E, portanto, em virtude da existéncia de uma
clausula geral e aberta de protecdo e promoc¢éo da personalidade, que, no
caso brasileiro, tem sido fundada especialmente no principio da dignidade
da pessoa humana, que se adota o entendimento de que o rol de direitos
especiais de personalidade (sejam eles previstos na legislacdo
infraconstitucional, sejam eles objeto de reconhecimento expresso na

Constituicio Federal) ndo é de cunho taxativo.'??

Esclarecido que existem normas Constitucionais e infraconstitucionais que
trazem deveres aos genitores para com os filhos, cumpre a partir de entédo
apresentar como o comportamento ilicito pode se desenvolver por meio de omissées
que impliguem em violar a afetividade como valor juridico.

Considerando a proposta da pesquisa de analisar os danos extrapatrimoniais
nas relagcdes parentais a partir das decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), e
gue o Recurso Especial (REsp) paradigma (REsp n. 1.159.242) que permitiu a
indenizacao nas relacdes verticais de direito de familia teve voto de um dos ministros

julgadores referindo expressamente a expressdo “abandono afetivo™?® como

122 SARLET, Ingo, MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2020. E-book. p. 460-461.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n® 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade [...].
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fundamento ao dano extrapatrimonial, desde ja, antes da sua analise em capitulo
posterior, algumas premissas precisam ser fixadas, quais sejam, definir qual espécie
de norma juridica é o dito principio da afetividade e seu significado juridico.

Inicialmente, buscaremos desenvolver o significado dos conceitos usados na
doutrina sobre o conteudo juridico do dito principio da afetividade. Conforme sera
melhor detalhado a seguir, a expressdo “abandono afetivo” ndo é a melhor
nomenclatura para a consequéncia da omissdo dos genitores, embora cunhada no
REsp n. 1.159.242 e em parte da doutrina. Por esta razdo, desde ja se adverte que
esta dissertacdo usara a expressdo omissdo parental ou ilicito de omissdo de
cuidado para referir tal ato.

Fixadas essas premissas, alertam Farias e Rosa que ndo seria possivel
conceituar o principio da afetividade nas palavras afeto ou afetividade; pois, estas

palavras tém no dicionario sentido que as aproxima e néo clarifica sua distingédo:1%4

Afeto. 1 Sentimento de afeicdo ou inclinacdo por alguém; amizade,
paixdo, simpatia: “Aquela carta a revoltava muito; nio [...] pelo afeto que
teria ao estudante, mas pelo ressentimento de seu amor-préprio ofendido”.
[...]*%5.

Afetividade: 1 Qualidade ou carater daquele que € afetivo: “Fingi ndo ver
seus gestos, combatia-lhe a afetividade exagerada, que nos inclinava ao
fausto” (NP). [..] 3 PSICOL Capacidade do ser humano de reagir
prontamente as emogdes e aos sentimentos.26

[...] Por derradeiro, voltando atencé@o para a usual confusdo terminoldgica
em relacdo aos signos amor e afeto, vale a ressalva de que aquele (o amor)
€ uma parte integrante deste (o afeto). Afeto diz respeito a toda e qualquer
situacéo que afete uma pessoa humana, a partir de suas experiéncias ou
tendéncias, positiva ou negativamente. O amor € um dos possiveis afetos
manifestaveis pelos humanos, de propor¢cdo demasiadamente vasta e de
contetdo paradoxal, contraditério, mas sempre espontaneo.?’

Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020. p. 43.

124 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 52-53.

125 AFETO. In: MICHAELIS. Dicionéario brasileiro da lingua portuguesa. Séo Paulo:
Melhoramentos, 2021. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/afeto/. Acesso em: 14 out. 2020.

126 AFETIVIDADE. In: MICHAELIS. Dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Séo Paulo:
Melhoramentos, 2021. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/afetividade/. Acesso em: 14 out. 2020. Grifo nosso.

127 FARIAS; ROSA, op. cit., p. 45. Contribui ainda Tartuce: “De inicio, para os devidos fins de
delimitacdo conceitual, deve ficar claro que o afeto ndo se confunde necessariamente com o0 amor.
Afeto quer dizer interacdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa O
afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o 6dio.” (TARTUCE, Flavio. O principio da
afetividade nas relacdes familiares. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, 28
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Teoriza Romualdo dos Santos para contribuir na conceituagcao do principio da
afetividade como valor juridico que o seu fundamento esta na Constituicdo. Para
este autor a afetividade ndo € um conceito estatico, por ser algo que se desenvolve
dentro de cada um. E a afetividade o conjunto de afetos, isto €, de emocbes, paixdes
e sentimentos que compdem a esfera instintivo-afetiva do psiquismo constitutiva dos
seres humanos.'?® A Constituicdo protege este aspecto da pessoa por meio da
dignidade da pessoa e da solidariedade, preservando as relacgdes intersubjetivas. A
afetividade é indissociavel dos seres humanos por integrar todas as suas condutas e
pertencer a sua estrutura psiquica, convertidas em valor protegido pelo direito.1?°

Ratifica-se com isso o ja exposto neste estudo, da afetividade se relacionar o
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade.

Para Giselle Groeninga a preservacao da estrutura afetiva € uma necessidade
da personalidade da pessoa. Lembra a autora que a personalidade é a organizacéo
gue a pessoa imprime as relacdes que a constituem. Nas relacbes verticais de
direito de familia, a psicanalise tem demonstrado a importancia da convivéncia
familiar na constituicdo da personalidade, de modo que, caso nao tenhamos quem
nos cuide, ndo nos humanizamos. A personalidade se desenvolveria por meio dos
exemplos, sendo resultado das relacées com os adultos, pais ou substitutos. E pela
convivéncia que ocorrem identificacbes de ego e superego, sendo este Ultimo o
representante da lei internalizada dos valores no desenvolvimento da autoestima e
consciéncia moral das pessoas.'®® A protecdo da afetividade e da personalidade se
justifica assim para as pessoas desenvolverem rela¢des. Sublinha ainda Groeninga:

O afeto €, no Direito, em ramos da filosofia e no senso comum, identificado
com o amor. Em nossa visao positivista era inclusive visto como dissociado
do pensamento. Mas, ele é muito mais do que isto. Sem duavida, uma
gualidade que nos caracteriza € a ampla gama de sentimentos com que
somos dotados e que nos vinculam — uns aos outros, de forma original face

a outras espécies. Com base nos afetos, que se transformam em
sentimentos, € que criamos as relagbes intersubjetivas — compostas de

nov. 2012. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/859/0+princ%C3%ADpio+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%
C3%ADlia+. Acesso em: 4 out. 2020. Grifo nosso).

128 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011. p. 113-
114.

129 |bid., p. 134-135.

130 GROENINGA, Giselle. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005. Anais [...]. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2005. Disponivel em: www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/19.pdf. Acesso em: 13 out.
2020.
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raz&o e emocao — do que nos move. A diferenca dos outros animais, somos
constituidos, além dos instintos, de sua traducdo mental em impulsos de
vida e de morte. [...]. E por meio dos afetos que valorizamos e julgamos a
experiéncia em prazerosa, desprazerosa, boa ou ma. Mas vamos além
disto, e valoramos nossas experiéncias também de acordo com o
pensamento, com a experiéncia e com valores construidos nas
relacdes e apreendidos do meio social. Sdo os afetos que nos
vinculam das mais diversas formas as pessoas. E é certo que também
somos afetados pelos estimulos externos que sao traduzidos,
interpretados mentalmente segundo as experiéncias passadas e a
valoracdo que lhes foram atribuidas. Somos seres axiolégicos por
exceléncia, e parte desta qualidade que nos é inerente vem justamente
dos afetos.'3!

Verifica-se, portanto, que a afetividade ao se relacionar com a personalidade
da pessoa merece protecao juridica. Entretanto, se reafirma o alerta entre 0 que o
direito deve proteger ou nao, pois, consoante ja destacado por Farias e Rosa, ha
uma questado terminolégica que deve ser observada, a qual talvez ocorra pela
interdisciplinaridade das expressdes. A adverténcia é no sentido de que a psicologia
se ocupa de descrever os comportamentos, com o “ser”, de modo que para ela o
afeto traz processos interiores da personalidade cuja manifestacdo independe da
vontade, razdo pela qual, ao direito, por outro lado, como ciéncia que lida com o
“dever-ser” nao cabe descrever os fatos da realidade e dizer o que é o afeto, ou
ainda, os converter em obrigacéo juridica algo que é espontaneo.'®?

Romualdo dos Santos reforca a possivel confusao terminolégica a ser evitada
lembrando que para a psicologia “afeto” seria um elemento da afetividade, enquanto
que a “afetividade” como conjunto de fendbmenos psiquicos que se manifestam sobre
a forma de emoc¢des!®3 ndo guardaria correlacdo direta com o direito. Isso porque, as
pessoas apesar de possuirem um estado afetivo proprio, se comportam de modo
contrario ao seu real estado afetivo e isto ndo importa ao direito. Em verdade, as
pessoas se comportam com frequéncia distintamente do que gostariam, pois, a

sociedade exige que nos comportemos de modo adequado a preservagdo dos

131 GROENINGA, 2005 apud SIMAO, José Fernando. De Alexandre a Luciane? Da cumplicidade pelo
abandono ao abandono punido!. Carta Forense, Sao Paulo, 2 jun. 2012. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/de-alexandre-a-luciane--da-cumplicidade-pelo-
abandono-ao-abandono-punido/8711. Acesso em: 28 out. 2020. Grifo nosso.

132 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011. p. 117-
119.

133 FERREIRA, 2004, p. 55 apud SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da
Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011. p. 51.
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nossos interesses e da sociedade.!®* Sustentado nestas premissas, o autor
desenvolve a ideia de comportamento afetivo versus comportamento pro-afetivo:
Em suma, comportamento afetivo é aquele que corresponde exatamente ao
estado afetivo da pessoa no momento da sua manifestacao.
Comportamento pré-afetivo é aquele tendente a possibilitar o surgimento e o

desenvolvimento dos lacos de afetividade, ainda que ndo correspondam aos
estados afetivos ostentados no momento da prestagéo.13°

Contribui com o tema o pensamento similar construido por Andrade:

Em primeiro lugar, considera-se necessario recordar que os deveres
relacionados ao vinculo familiar ndo tém carater patrimonial intrinseco,
como o0 que permeia o vinculo obrigacional, mas esta circunstancia nao
significa que possuam apenas natureza ética. Os deveres conjugais sao
passiveis de juridicidade, na medida em que seu descumprimento afeta a
ordem juridica.” [...]. Estabelecido este ponto, cumpre, porém, ponderar a
nogdo de que os filhos teriam um direito somente ao afeto dos pais, cujo
desatendimento ndo conduziria a indenizacéo. Na realidade, trata-se de um
direito concreto a receber influxos formadores da personalidade em todas as
esferas relevantes para o desenvolvimento humano. Esta contribuicdo
também decorre da previsdo de convivéncia, conduta indispensavel para a
evolugdo pessoal do filho.136

Nessa Otica, se verifica que embora o Direito ndo possa definir qual forma de
afeto pode se exigir dos pais para com seus filhos (amor, amizade, etc.) pode
determinar condutas que promovam o desenvolvimento adequado da personalidade
dos filhos, como o acompanhamento de seu desenvolvimento pessoal. Logo, se 0s
genitores possuem deveres advindos da guarda e da paternidade responsavel, o
desenvolvimento da sua personalidade é dever que sempre Ihe foi de sua atribuigéo.

Considerando que para Romualdo a afetividade € o conjunto das emoc¢des do
psiquismo que as pessoas desenvolvem em seus relacionamentos, advoga o autor
gue o direito ndo pode agir no comportamento afetivo dos genitores ausentes para
se determinarem de modo carinhoso ou raivoso, mas sim a um comportamento pré-
afetivo na aproximacao entre as pessoas para ter direito a desenvolver algum modo

de um relacionamento!®’ via comportamentos pré-afetivos:

134 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 121.

135 1bid., p. 123.

136 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Considerag¢des sobre o desenvolvimento da relagao entre
responsabilidade civil e o direito de familia no direito brasileiro. Direitos Fundamentais e Justica,
Porto Alegre, v. 6, n. 21, p. 58-83, out./dez. 2012. p. 65 e 75 respectivamente.

137 Esta é a posicdo de Romualdo dos Santos: “Como visto, ndo se trata de obrigar o pai a amar ou
proibir de odiar o filho, mas simplesmente de exigir condutas que favoregcam o surgimento e o
desenvolvimento dos afetos entre pais e filhos, como fator estruturante da personalidade de
ambos-principalmente dos filhos”. (SANTOS, op. cit., p. 125).
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Ndo custa nada relembrar que comportamento afetivo é aquele que
corresponde exatamente ao estado afetivo do agente no momento da acéo,
enquanto comportamento pro-afetivo ndo guarda necessariamente esta
relacio com sentimentos, as emoc¢fes e as paixdes que dominam o
psiquismo da pessoa, no instante em que se comporta. O Direito pode exigir
gue alguém se comporte de determinado modo, mesmo que a conduta ndo
corresponda ao real estado afetivo do obrigado, como acontece, por
exemplo, quando impde que o contratante aja com lealdade e boa-fé.
Também no plano dos afetos, conquanto ndo se possa impor a alguém que
ame ou odeie determinada pessoa, pode-se exigir que apresente condutas
gue possibilitem o surgimento, a manutencdo e o desenvolvimento dos
afetos, ainda que tais condutas ndo correspondam exatamente ao estado
afetivo, do obrigado, no momento da prestacéo.138

Nos ensinamentos de Lobo, se percebe que o doutrinador também explica a

possivel confusdo capaz de ocorrer no termo afetividade considerando seu signo na

psicologia e afasta tal premissa da esfera juridica do principio da afetividade:

Na psicopatologia, por exemplo, afetividade é o estado psiquico global com
gue a pessoa apresenta e vive em relacdo as outras pessoas e aos outros
objetos, compreendendo o estado de &nimo ou humor, 0os sentimentos, as
emocdes, as paixdes. Evidentemente, essa compreensdo abrangente do
fendbmeno é inapreensivel pelo direito, que opera selecionando os fatos da
vida que devem receber a incidéncia da norma juridica. Por isso, sem
gualquer contradi¢do, podemos referir a dever juridico de afetividade
oponivel a pais e filhos e aos parentes em si, em carater permanente,
independentemente dos sentimentos que nutrem entre si e aos
cOnjuges e companheiros, enquanto durar a convivéncia.'3®

Ricardo Calderon retira o fundamento de validade do principio da afetividade

nao s6 na solidariedade e dignidade constitucional, mas também do CC. Considera

para tal finalidade os artigos 1.593, na ideia de parentesco decorrer inclusive da

socioafetividade, 1.511 da comunhao de vida do casamento e o art. 1.583, 82° na

definicio de quem devera ficar com a guarda usar o afeto como critério.*4°

Entretanto, o autor destaca que o conteudo juridico do principio da afetividade é

separado de sentimentos:

Uma segunda distingdo possivel seria entre as duas dimensbes da
afetividade: subjetiva e objetiva. A dimensé&o subjetiva restaria vinculada ao
psiquico de cada pessoa (ao afeto em si), de modo que néo interessa ao
direito averigua-la. Para a seara juridica, esta dimensdo subjetiva resta
implicita sempre que presente a sua dimensdo objetiva. Por outro lado, a
dimens&o objetiva envolve fatos da realidade concreta que permitam a
constatacdo de uma manifestacdo da afetividade. Estando presentes tais
fatos indicativos (dimensdo objetiva), seria possivel constatar desde logo a

138 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 156,

grifo nosso.

139 LOBO, Paulo. Direito de Familia. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. E-book. p. 75, grifo nosso.
140 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book. p. 53-60.
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afetividade, visto que a outra esfera (dimensdo subjetiva) seria sempre
implicita. Ou seja, o Direito ndo estaria regulando sentimentos, mas sim
apenas valorando fatos representativos, tidos como relevantes para o
ordenamento, no caso a afetividade.

[...] Na proposta que ora se sustenta, o principio da afetividade juridica
objetiva esta presente no nosso sistema juridico com incidéncia no Direito
de Familia brasileiro. Sua objetivacao exclui da analise do Direito aspectos
subjetivos da afetividade e centra sua verificacdo da presenca de fatos
signo-presuntivos que a manifestem. Seu substrato envolve relacdes de
cuidado, entreajuda, respeito, comunhdo de vida, convivéncia,
manutencéao da subsisténcia, educacao, protecao, carinho etc.14!

No desiderato de encontrar o conteudo juridico da afetividade, Farias e Rosa

grifam que ele deve ser afastado de qualquer compreensdo sentimental; contudo,

vao além do até aqui apresentado. Conhecendo os conceitos de Rodrigo Pereira e

Calderdn, afirmam Farias e Rosa que aqueles autores propdem consequéncias do

principio da afetividade, mas ndo o seu conceito.}*?> A partir disto, determinam as

seguintes palavras sobre o conteudo juridico do principio da afetividade:

Pois bem, com um viés mais objetivo e racional, a compreensao juridica da
afetividade ha de levar em conta, na verdade, as legitimas expectativas
estabelecidas entre as pessoas que se unem em relacgdes familiares. E de
se estabelecer, por conseguinte, um contetudo juridico do afeto ligado a
ética minima que se exige, reciprocamente, das pessoas que compdem um
mesmo nudcleo familiar. Trata-se aqui, de uma ética comportamental
baseada na alteridade, derivada de padrbes objetivos e afastada de
perquiricdes morais. Sem valorar condutas pelo prisma subjetivo, a ética da
alteridade se refere & impossibilidade de se despertar em outrem
expectativas juridicamente desleais, impondo a todos que compdem uma
familia a assuncéo de responsabilidades para que todos possam exercer a
sua dignidade me plenitude. Equivale a dizer que a afetividade serve como
base estruturante para a interpretagdo e aplicacdo das normas
disciplinadoras das relag6es de familia a partir de um prisma de empatia (be
yourself), que sustenta a ideologia do direito a diferencga.43

Vale realcar a compreensdo de Farias e Rosa sobre o funcionamento do

principio da afetividade como valor juridicamente tutelavel, pois, destacam que o0s

demais autores que abordam a questdo ndo perceberam que existem espécies de

principios e que isto reflete na forma com que o tema tem aplicacao juridica.

Reitera-se aqui as ideias de Farias e Rosa de os principios poderem ser

fundamentais, quando expressamente previstos em lei possuindo forca vinculante de

141 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book. p. 143-144, grifo nosso.

142 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 159.

143 |bid., p. 159-160.
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norma sendo mandados de otimizacdo,** ou principios gerais de direito, os quais,

nao possuem previsao expressa em lei nem forgca normativa, mas que funcionam

como valores axiologicos e informativos dos demais principios. Amparados nas

lices de Avila, ressaltam ainda, que existem os postulados normativos, os quais, tal

qual os principios gerais ndo estdo expressamente previstos como normas, mas
prescrevem modos de raciocinio das normas prescritivas de comportamentos.14°

Em reforco argumentativo a essas ideias, Sarlet, Mitidiero e Marinonil4®

também compreendem como adequada a classificacdo dos principios em gerais e
fundamentais, bem como José Afonso da Silva seguindo o enfoque de Canotilho:

A partir dai podemos resumir com base em Gomes Canotilho, que os

principios constitucionais sdo basicamente de duas categorias: principios

politico-constitucionais:  constituem-se daquelas decisdes politicas

fundamentais concretizadas em normas conformadoras do sistema, [...]

Principios Juridico-constitucionais: 0s principios constitucionais gerais

informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas normas

constitucionais e, ndo raro, constituem desdobramentos (ou principios
derivados) dos fundamentais.4”

Apresentado o tema, algumas distingcdes sobre estas classificacdes da norma
principio séo feitas por Farias e Rosa. Primeiro passo € grifar que o principio da
afetividade nédo é principio fundamental por auséncia de tipo legal. Logo, para quem
concorde com os ensinamentos de Avila eles seriam postulados normativos, e para
quem ndo concorde, principio geral de direito. Em sequéncia, em que pese certa
aproximacédo dos conceitos de principios gerais de direito e postulados normativos,
pensam os autores que o principio da afetividade é um postulado normativo.14®

Para justificar sua posicao lembram Farias e Rosa que o0s principios devem

ser normas imediatamente finalisticas em relacdo ao estado de coisas que desejam

144 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 78. Sobre os postulados normativos, se destaca que para Avila eles s&o
normas de segundo grau por estruturarem a aplicacdo de normas (regras e principios), de sorte
gue sua ndo observacao consiste na no interpretacdo das normas de acordo com a sua
estruturagdo. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
88).

145 1bid., p. 79.

146 Os autores lembram que apesar de por escolha legislativa s6 no titulo | da Constituicdo constar
expressamente a mengado a principios fundamentais, eles estao presentes em outras partes da
Constitui¢éo, inobstante a presenca dos demais principios gerais. (SARLET, Ingo, MITIDIERO,
Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
E-book. p. 265-266).

147 CANOTILHO, 1995, p. 177 apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. Séo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 92-93.
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promover, o que ndo ocorre com o afeto (jA que ndo ha como obrigar a amar ou
odiar alguém); razéo pela qual deve se afastar sua estrutura de principio porque nao
ha na afetividade finalidade imediata (sendo postulados)!#®. Além da falta de
previsdo expressa em lei, também n&o podera ser principio fundamental, caso se
considerem as teorias de Alexy'*°e Dworkin,*®! pois, para aquele, principios s&o
mandados de otimizacdo que devem ser ponderados e para este, no conflito entre
principios um deve prevalecer ao outro; entretanto, ao se partir da premissa de que o
afeto é presente em todas as relagbes de direito de familia e inerente ao ser humano
ele ndo poderia nem ser ponderado, nem afastado no choque com outro principio. E
arrematam os autores:
Ora, a simples confrontagdo dessas assertivas (de que o afeto seria
autossuficiente para todas as normas familiaristas e valorativamente
superior a qualquer outra norma, inclusive positivadas) com as ideias
lancadas por qualquer das diferentes correntes da teoria dos principios
conduz a inevitavel conclusdo de que o afeto ndo é um principio
fundamental. Até mesmo porque, conforme inexoravel reconhecimento, os
principios fundamentais podem ser episodica e pontualmente afastados,

cedendo espacos a outros, atraves da técnica da ponderacdo de interesses
(técnica de balanceamento).152

Ainda nos servindo das licdes de Farias e Rosa, concluem eles que o afeto
s6 pode ser um postulado aplicativo das normas. Reiteram o0s autores que na ideia
de Avila os postulados funcionam como estrutura para aplicacdo de outras normas:

Sao, pois, deveres estruturantes a serem seguidos pelo jurista para a
aplicacédo efetiva das normas acerca de um tema — o0 que se enquadra com
perfeicdo no caso da afetividade. Afinal de contas ela tende, efetivamente a
servir como base estrutural necessaria para interpretagdo e a aplicacdo das
regras e principios do direito das familias, constitucionais e

infraconstitucionais, servindo como meio, instrumento, e nao como
finalidade a ser alcancada.153

Na compreensao de Farias e Rosa, a afetividade é um postulado normativo
para as normas de direito de familia que tem por base a ética da alteridade (da

empatia). Em seus ensinamentos é possivel identificar elementos das premissas

148 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 83.

149 AVILA, 2019, p. 70 apud FARIAS; ROSA, op. cit., p. 132-137.

150 ALEXY, 2017, p. 90 apud FARIAS; ROSA, op. cit. p. 137.

151 DWORKIN, 2017, p. 42-43 apud FARIAS; ROSA, op. cit. p. 137.

152 FARIAS; ROSA, op. cit., p. 140.

153 FARIAS; ROSA, op. cit., p. 142.
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fixadas anteriormente de que o ilicito de omissdo de cuidado se relaciona com o

principio da solidariedade verificaveis com padrdes objetivos, a afetividade objetiva:
No ponto, advirta-se nao se trata da moral da pessoa, de conteddo intimista
(religioso, sexual, filoséfico), mas da ética comportamental, alcancada pela
perspectiva da inclusdo do outro no campo dos direitos familiaristas. Ou
seja, cuida-se daquilo que se pode aguardar a partir dos comportamentos
as pessoas que compdem as relacfes familiares.
[...] A ética que preenche o conteludo da afetividade, enquanto elemento do

Direito das Familias, ha de ser a ética projetada no outro, a partir de uma
percepcao do comportamento projetado no outro e no proximo do outro.154

Dentro dessa logica de raciocinio, talvez o conceito doutrinario que mais se
aproxime de ver o principio da afetividade como postulado normativo € o de Rolf
Madaleno: “O afeto € a mola propulsora dos lacos familiares e das relacbes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar
sentido e dignidade a existéncia humana.”*>®

Destaca-se ainda, que ha projeto de lei n°. 2.285/07 (estatuto das familias)
gue passaria a prever tanto a afetividade e a convivéncia familiar como principios
fundamentais (e expressos), mas ainda nao foram aprovados:

Art. 5.° Constituem principios fundamentais para a interpretacdo e aplicacao
deste Estatuto a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a
igualdade de géneros, de filhos e das entidades familiares, a convivéncia
familiar, o melhor interesse da crianca e do adolescente e a afetividade.

Art. 10. O parentesco resulta da consanguinidade, da socioafetividade ou da
afinidade.156

Ao se observarem os deveres dos genitores do direito italiano também ha a
impressdo de que ndo had uma norma determinando expressamente a afetividade
como principio fundamental.

No art. 147 do CC italiano ha previsdo de deveres parentais, por exemplo,
para prover 0S meios necessarios ao sustento, instrucdo, meios de educacéo.
Entretanto, sob a oOtica do CC de 1942, ndo parece que la tivesse também

expressamente o dever a convivéncia. Apesar de haver previsao no art. 155 inserido

154 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 24.

155 Ressalta-se, contudo, que o jurista menciona “afeto”, e ndo “afetividade”. (MADALENO, Rolf.
Manual de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. p. 36).

156 BRASIL. Camara dos Deputados. PLCD n° 2.285/07. DispGe sobre o estatuto das familias. Autoria
do deputado Sérgio Barradas Carneiro. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2007. Disponivel
em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6E391818416FA51B1
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com a lei n. 70/2009 do direito a conviver com o filho, o contexto deste artigo é para
resguardar o convivio de pais e filhos no caso de separacdo dos pais, e ainda
dependendo isto de uma decisdo judicial; o que também acaba, de certa forma,
limitando seu alcance. Todavia, a lei n. 219/2012, na Itlia, ao garantir direito a se
relacionar (art. 315-bis'>’) reforcou o direito ndo s6 de ser mantido e educado pelos
pais, mas também de ser assistido moralmente e manter relagcdo com os parentes.'8

A impresséo que esta breve andlise da lei civil italiana transmite € de que a
afetividade ndo é expressa, mas tal qual a Constituicdo brasileira em seu art. 227,
por exemplo, quando torna a convivéncia familiar um dever, o art. 315-bis do CC
italiano garantiu mecanismo para dar a afetividade valor juridico exigivel.

Em sintese, compreendemos que assiste razdo a Rodrigo Pereira quando
advoga que a afetividade € principio ndo expresso, mas decorrente dos principios da
dignidade da pessoa e da convivéncia familiar, as licdbes de Romualdo de que a
afetividade - como conjunto dos afetos de como as pessoas se comportam: amor,
raiva, etc. - nao interessam ao direito, mas se tornam juridicamente relevantes caso
considerado algo indissociavel dos seres humanos, ou ainda, as ponderacdes de
Farias e Rosa sobre o conteudo do principio da afetividade possuir a ideia de ética
comportamental da alteridade, protegendo as expectativas das pessoas que se
unem nas relacdes familiares pelo afeto determinando, como postulado normativo
em modos de agir em cuidado para com os filhos.

Ao se unir as contribuicbes dos autores citados ousamos afirmar que o
principio da afetividade configura um postulado normativo (ndo € principio, ja que
ndo ha como ser o afeto um estado de coisas a ser promovido as pessoas). E um
postulado normativo, no qual estrutura a protecdo das legitimas expectativas das
pessoas que se unem nas relacbes familiares pelo afeto, j& que a afetividade, por

ser intrinseco e presente em todo ser humano como conjunto de suas emocdes,

A26EO0C80CFC1D58.proposicoesWebExterno2?codteor=517043&filename=PL+2285/2007.
Acesso em: 14 out. 2020.

157 Art. 315-bis. [...] “ Il figlio ha diritto di crescere in famiglia e di mantenere rapporti significativi con i
parenti.” [...]. ITALIA. Regio Decreto n°® 262, 16 marzo 1942. Codice Civile. In: ALTALEX. Della
responsabilita genitoriale e dei diritti e doveri del figlio. [S. I.], 2020. Disponivel em:
https://lwww.altalex.com/documents/news/2014/11/10/della-potesta-dei-genitori. Acesso em: 10
mar. 2021.

158 | A MALFA, Gabriele Ribolla. La tutela risarcitoria per assenza del genitore, tra conferme della
responsabilita civile endofamiliare e dubbi sulla coerenza del sistema. Diritto & Diritti, [s. I.], p. 1-
23, 1 ott. 2013. Disponivel em: https://www.diritto.it/la-tutela-risarcitoria-per-assenza-del-genitore-
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compde sua dignidade; e como tal, deve ser protegida via condutas objetivamente
aferiveis em atos de cuidado, convivéncia, manutencdo da subsisténcia e educacéo
para auxiliar na promogéao do livre desenvolvimento da personalidade.

Esclarecidos os contornos da afetividade como valor juridico, outro ponto que
precisa ser analisado dentro do comportamento ilicito como violador de deveres na
parentalidade € a violacdo dos deveres de cuidado dos genitores.

Na busca do significado da palavra cuidado, cumpre recorrer a Boff, o qual
afirma ter a origem da palavra cuidado ter vindo do latim, da palavra coera,
significando cura e era usado no contexto das relacbes humanas de amor e
amizade, onde cura queria expressar uma atitude de cuidado, desvelo e
preocupacao. Sua origem também guarda relacdo com a palavra “cogitacédo”, onde o
“cogitare-cogitatus” seria cogitar e pensar no outro, colocar a atencdo e mostrar
interesse pelo outro em atitude de desvelo e preocupagéo®®.

Complementa Boff que o cuidado teria duas dimensdes: a ontolégica que
funciona como condicdo si ne qua non, sem a qual a pessoa deixa de ser humano; e
a afetiva-antropologica, na qual, o cuidado pode se manifestar de duas formas,
como atitude de desvelo (afeicéo), ou ainda de preocupacdo para com o outro.60

Sob o enfoque de cuidado como dever juridico, a sua relacdo se estabelece
com o conceito de dignidade humana. Isto porque é preciso considerar no conceito
de dignidade a no¢édo de natureza humana, em seu substrato animal, no qual os
homens vivem em sociedade ndo porque sdao homens e livres, mas porque sdo
animais e, como tal, precisam se relacionar com outras pessoas. Alias, a liberdade é
condicio sine qua non de se relacionar com outras pessoas. E este sentido de
dignidade que deve ser encorajado pelo direito — de favorecer a liberdade e a
autonomia da pessoa; entretanto, sob a consciéncia de que para viver tal liberdade,

€ preciso o reconhecimento do outro; de cuidar e ter responsabilidade pelos demais

tra-conferme-della-responsabilita-civile-endofamiliare-e-dubbi-sulla-coerenza-del-sistema/. Acesso
em: 9 mar. 2021.

159 BOFF, Leonardo. O cuidado essencial: Principio de um novo ethos. Inclusdo Social, Brasilia, DF,
v. 1, n. 1, p. 28-35, out./mar. 2005. Disponivel em: http://revista.ibict.br/inclusao/article/view/1503.
Acesso em: 27 jan. 2021. p. 29.

160 BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares. In: PEREIRA, Tania da silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (org.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 1-12. p. 7-8. Prossegue ainda o autor: “O cuidado como dimens&o ontoldgica e antropolégica
mostra esta vinculacéo de todos com todos pelo fato da reciprocidade geral e pela légica mesma
do cuidar e do ser cuidado, assumida como realidade frontal e compromisso relacional.”. Ibid., p.
10.
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como dimenséo necessaria a autodeterminacéo e liberdade da pessoa.'%! Em auxilio
a essas ideias, a licdo de Heloisa Barboza é oportuna:
O dever de cuidado nas rela¢gbes familiares pode ser entendido como o
conjunto de atos que devem ser praticados pelos integrantes da familia para

protecdo daqueles que séo suscetiveis de vulneracdo, em razdo de suas
circunstancias individuais.'6?

Ainda distinguindo afeto de cuidado, sem contudo, perder o ponto de contato
entre ambos afirma Barboza que o afeto por guardar relacdo com as emocdes e
estado animico das pessoas € fator metajuridico ndo exigivel juridicamente, mas €
no dever de cuidado que a afetividade pode se manifestar objetivamente.163

Sobre o cuidado como diretriz do cumprimento dos deveres familiares,
adverte Winnicot que o processo de estresse nas criancas chega por meio de duas
direcbes: um processo interno, que pode decorrer de aspectos internos da propria
psicanalise pertencente ao crescimento emocional; e o suprimento ambiental — que
se contrasta com o processo interno da crianca. Tém os pais o trabalho de proteger
a crianca do que é imprevisivel e isto pode guardar relacdo com o estresse. Nesta
idade, o estresse pode vir do fato do genitor ficar ausente por periodo mais extenso
do que aquele o qual a crianga é capaz de manter viva a imagem mental do genitor,
ou sentir sua presenca, por vezes chamado de “realidade psiquica interior”. A
personalidade de uma crianca pode ser alterada por meio da interferéncia ambiental
e estabelecer a base para um distlrbio de carater que ndo poderemos corrigir.164

Neste diapasao, caso se analise a propria nomenclatura da expressao poder
familiar, é razoavel que ela tenha outra significacéo, pois ndo é em si um poder, uma

vez que a ideia de poder passa a impressdo de dominio e em nada mais guardaria

161 FERNANDEZ, Atahualpa; FERNANDEZ, Marly. Dignidade: cuidar da natureza humana. In:
PEREIRA, Tania; OLIVEIRA, Guilherme de; COLTRO, Antdnio (org.). Cuidado e afetividade:
Projeto Brasil-Portugal 2016-2017. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 109-140. p. 121-124. Esta também é
a opinido de Roberta Tupinamb4, ja que, a esséncia do cuidado é a preservacao da integridade da
propria pessoa humana. TUPINAMBA, Roberta. O cuidado como principio juridico nas relagdes
familiares. In: PEREIRA, Téania da silva; OLIVEIRA, Guilherme de (org.). O cuidado como valor
juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 357-379. p. 364. Ressalta a autora que o cuidado tem
valor juridico via art. 3° da Convencdo Internacional dos direitos da Crianga, do qual o Brasil é
signatario e o ratificou por meio do decreto n°. 99.710/90. P. 376.

162 BARBOZA, Heloisa Helena. Perfil juridico do cuidado e da afetividade nas relag6es familiares. In:
PEREIRA, Tania; OLIVEIRA, Guilherme de; COLTRO, Antdnio (org.). Cuidado e afetividade:
Projeto Brasil-Portugal 2016-2017. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 175 -191. p. 184.

163 |bid., p. 184.

164 WINNICOTT, Donald. Conversando com os pais. 2. ed. Traducdo de Alvaro Cabral. S&o Paulo:
Martin Fontes, 1999. p. 148-149.
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relacdo com o contexto do atual direito de familia que traz bases de isonomia e
cuidado. Além disto, do poder familiar ndo adviriam somente direitos, mas também
deveres, razao pela qual a melhor correlagéo a ser realizada, de acordo com Maria
Sottomayor deveria ser associar o poder familiar a ideia de responsabilidade
parental ou cuidado parental.t6®

Acrescenta-se a isso que o cuidado deve servir como estrutura aos principios
constitucionais da paternidade responsavel (traz o art. 227 caput como deveres
assegurar o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a dignidade, a
convivéncia familiar, etc.), do art. 229 (o art. 229 ndo usa a expressao cuidado, mas
os deveres |4 constantes estampam praticas do cuidar), da solidariedade, da
dignidade da pessoa humana e das previsodes infraconstitucional do ECA e do CC.

Guarda relacdo também com o dever de cuidado — o dever de convivéncia
dos genitores para os filhos, pois, isto € fundamental para a formacdo da sua
personalidade, de sorte que ndo pode o direito deixar de dar resposta pelo dano
provocado em virtude de abandono doloso desta convivéncia, cuidado e assisténcia,
justamente porque neste espaco estara entdo configurado ofensa a dignidade.56

Em refor¢co argumentativo, consoante sera demonstrado no capitulo seguinte,
0 ja mencionado REsp paradigma do STJ sobre o reconhecimento de dano imaterial
nas relacdes verticais de direito de familia expressamente determinou os deveres
parentais como deveres juridicos de cuidado, os quais, sado passiveis de andlise
objetiva e fazem mencao aos deveres advindos do poder familiar como uma “esfera
minima de cuidado”.16’

Por derradeiro, no desiderato de buscar a classificacdo do cuidado como
conteuddo juridico, novamente nos embasamos dos ensinamentos de Farias e Rosa,
para considerar o cuidado como postulado normativo. Afinal, os autores quando
afirmaram ser a afetividade um postulado normativo, advertiram que um principio

fundamental necessita de previsao legal e os principios gerais, ainda que ausente de

165 SOTTOMAYOR, 2003, p. 19 apud MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. E-book. p. 244.

166 ANGELINI NETA, Ainah Hohenfeld. Convivéncia parental e responsabilidade civil. Curitiba:
Jurud, 2016. p. 155.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n® 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensag¢é&o por dano moral. Possibilidade [...].
Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
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tipo legal, no choque entre eles seriam ponderados,® situacdo a qual, ndo caberia a
afetividade. Nesse terreno, tal qual a afetividade, o cuidado ndo poderia ser
ponderado porgue, consoante Boff, & ontoldgico as pessoas em seu modo de ser.

Ancorados nessas premissas, compreendemos que o cuidado possui valor
juridico. Nas palavras de Heloisa Barboza ja apresentadas aqui € por meio do
cuidado que a afetividade se concretiza objetivamente.

Logo, compreendemos que os atos de cuidado'®® devem servir de estrutura
no cumprimento dos deveres juridicos decorrentes do poder familiar do CC, da
solidariedade e dignidade constitucional por meio de comportamentos objetivamente
aferiveis,'’? assim como na afetividade.

Ao se considerar essas explanacdes € possivel ratificar o ja apresentado no
primeiro capitulo de que existem direitos fundamentais atingidos nos filhos pela
omissdo dos genitores. Observadas as nuances que envolvem a violacdo da
afetividade e do cuidado como dever juridico, se reiteram aqui as consideracfes de
que a dignidade e o livre desenvolvimento da personalidade séo afetados neste
panorama de ilicito omissivo dos genitores.

Nessa linha de pensamento, cumpre a partir de entdo, por meio de posicdes
doutrinarias, trazer argumentos que colaborem na comprovacao de ser possivel a
ocorréncia de danos a esfera psicolégica dos filhos no contexto da omisséo dos pais
para com seus deveres. Neste enfoque, os ensinamentos de Boff:

E [da] singularidade do pai ensinar ao filho/filha o significado desses limites

e o valor da autoridade, sem 0s quais ndo se ingressa na sociedade sem
traumas. Nessa fase, o filhoffilha se destaca da mée, até ndo querendo mais

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020. p. 11, grifo nosso.

168 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 64.

169 Sobre o que seriam os atos de cuidado, demonstrar-se-a na analise do REsp n°. 1.159.242 no
capitulo seguinte. Entretanto, desde j4, se usa das ligdes de Boff: “O que opde ao cuidado e ao
descaso é o cuidado. Cuidar é mais que um ato; € uma atitude. Portanto, abrange mais que um
momento de atencéo, de zelo e de desvelo. Representa uma atitude de ocupacéo, preocupacéo,
de responsabilizacdo e de envolvimento afetivo com o outro.” (BOFF, Leonardo. Saber cuidar.
Petropolis: Vozes, 2004. p. 33).

170 Esta é a posigdo de Tupinambd que, assim como Cristiano Chaves e Rosa vincularam o conceito
de afetividade as legitimas expectativas da relagcao de afeto, vincula esta ideia ao cuidado: “A boa-
fé e o cuidado devem caminhar juntos, lado-a-lado [...]. Também o cuidado deve definir e impor
regras de conduta e comportamentos imprescindiveis ao bom convivio social, atuando como fonte
de deveres precioso ao bem-estar social e ao préprio ser humano, em termos gerais.”.
(TUPINAMBA, Roberta. O cuidado como principio juridico nas relagdes familiares. In: PEREIRA,
Tania da silva; OLIVEIRA, Guilherme de (org.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 357-379. p. 368).
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Ihe obedecer, e se aproxima do pai: pede para ser amado por ele e espera
dele esclarecimentos para os problemas novos que enfrenta.1’!

Portanto, a auséncia da figura do pai fara com que os filhos, no mais das
vezes, se sintam inseguros em construir seus projetos de vida, diante da estrutura
que o pai representa no processo de individuacdo da pessoa.’2 O ilicito omissivo
dos genitores pode levar a danos psicologicos que afetem o viver dos filhos; que

interfiram no desenvolvimento de suas personalidades. Sobre isto, leciona Hironaka:

O dano causado pelo abandono afetivo é, antes de tudo, um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano
enquanto pessoa, dotada de personalidade, que, certamente, existe e
manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir na
crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescri¢cfes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. Trata-se
de um direito da personalidade, portanto. [...] JA o fundamento desse
dever de indenizar, por certo, demanda uma reflexao lastreada na dignidade
da pessoa humana e no correto desenvolvimento sociopsicocultural dos
filhos [...]. O dever de indenizar decorrente do abandono afetivo encontra,
por isso, 0s seus elementos constitutivos na funcionalizacdo das
entidades familiares, que devem tender a realizac&do da personalidade
de seus membros, com especial destaque para a pessoa do filho. Dessa
forma, busca-se analisar os elementos classicos da responsabilidade civil
segundo tal paradigma. [...]. Ora, um dos fundamentos da Constituicdo
Federal — como j& se referiu antes — estabelecido no art. 1°, inc. lll, é
exatamente a dignidade da pessoa humana. A mantenca dessa dignidade
passa, também, pela ambiéncia familiar e pela possibilidade de correlagéo
afetiva entre seus membros, para assegura-la como bem maior que é.173

A auséncia injustificada do pai origina - em situacdes corriqueiras-
evidente dor psiquica e consequente prejuizo a formacgdo da crianca,
decorrente da falta ndo so do afeto, mas do cuidado e da protecao (fungéo
psicopedagdgica) que a presenca paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles ja se estabeleceu vinculo de afetividade.”*

Reitera-se aqui, que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ao

assumir a condicdo de direito fundamental autbnomo (art. 5°, 82°, CF), assegura a

171 BOFF, Leonardo. S&o José: a personificagdo do pai. Campinas: Véus, 2005. p. 194.

172 1bid., p. 195-196.

173 HIRONAKA, Giselda. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagédo entre pais e
filhos: além da obrigagédo legal de carater material. In: PASOLD, Cesar Luiz. Conversando com o
Professor. [S. I.], 2015. Disponivel em:
http://conversandocomoprofessor.com.br/artigos/arquivos/os_contornos_juridicos_da_responsabili
dade_afetiva.pdf. Acesso em: 29 out. 2020. Grifo nosso.

174 HIRONAKA, Giselda. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética da
convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 141, grifo nosso.
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livre formacédo e desenvolvimento da personalidade, a protecéo da liberdade de acéo
individual'”® , direito que é violado pelo comportamento omissivo dos genitores.

Por conseguinte, o prejuizo nesta esfera da pessoa, em algum grau, causa
danos a integridade psicoldgica, contexto o qual, compreendemos que se aplica nos
danos que podem ocorrer nos filhos pela omissao parental. Quem também contribui
para dissecar as consequéncias e danos a integridade psiquica das omissdes dos

genitores € Bodin de Moraes:

Novamente, buscando a ponderacdo dos interesses contrapostos, ter-se-ia
a tutelar os genitores o principio da liberdade e da parte dos filhos o
principio da solidariedade familiar. Dada a peculiar condi¢do dos filhos, e a
responsabilidade dos pais na criagdo, educacdo e sustento dos mesmos,
seria incabivel valorizar a sua liberdade em detrimento da solidariedade
familiar e da prépria integridade psiquica dos filhos. Ponderados, pois, os
interesses contrapostos, a solidariedade familiar e a integridade psiquica
sdo principios que se superpdem, com a forca que lhes da a tutela
constitucional, a autonomia dos genitores que, neste caso, dela ndo séo
titulares. Nesta hip6tese, a realizagdo do principio da dignidade humana se
da a partir da integralizacdo do principio da solidariedade familiar que
contém, em si, como caracteristica essencial e definidora a assisténcia
moral dos pais em relacdo aos filhos menores. [...] De fato, a importancia da
figura paterna, especialmente depois das conclusdes da psicologia
moderna, n&do precisa de mais comprovagbes. E notéria Sua
imprescindibilidade — assim como o é a da figura materna — para a
adequada estruturacdo da personalidade da criancga.'’®

Enfim, percebe-se que existem normas que se violam na omissdo dos
genitores e que ha meios objetivamente aferiveis via os postulados normativos do
cuidado e da afetividade para verificar se ndo houve leséo psiquica nos filhos em
sua forma de viver.

Ao apresentar vozes da doutrina salientando que é possivel a ocorréncia de
danos a integridade psicolégica dos filhos em decorréncia da omissédo parental, se
demonstrou que o tema é investigado e impacta o dano derivado da conduta
omissiva parental diante de sua relevancia. Com essas observacdes, consideramos
concluida a apresentacdo do primeiro elemento da responsabilidade civil, passando

a seguir para analise do elemento culpa.

175 SARLET, Ingo, MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2020. E-book. p. 461.
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2.2.2 Segundo elemento: culpa

Destina-se este sub-capitulo a analisar o elemento culpa da responsabilidade
civil; entretanto, antes disto mister se faz justificar o porqué de sua analise.
Inicialmente, alertamos que a nocao de responsabilidade tem uma origem subjetiva,
guando relacionada a alguma conduta dolosa ou culposa, mas também, podera ser
objetiva quando a lei assim atribuir. Corroboram para esse pensar a leitura em

conjunto dos artigos 186 e 927 do CC:

Art. 186 CC: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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.””

Confirma-se com a exposicdo desses artigos a possibilidade de existir a
responsabilidade civil tanto subjetiva como objetiva em nosso ordenamento juridico;
sendo os elementos da responsabilidade subjetiva os mesmos da objetiva (acéo ou
omiss&o, nexo causal e dano) se adicionando a culpa.l’® E o nexo de imputacéo que

determinara qual sera a espécie de responsabilidade:

O nexo de imputagéo € o fundamento ou a razdo de ser da atribuicdo da
responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos causados ao
patriménio alheio ou a outra pessoa. Em regra, o fundamento de tal
imputacdo € o ato ilicito, excepcionalmente, poderd haver imputacdo pelo
risco. Isso significa que o nexo de imputacdo deve ser tomado em
consideracdo para fins de definicAo das modalidades de responsabilidade
civil, mas ndo de seus pressupostos. Quer dizer, o fundamento juridico da
imputacdo de obrigag&o de indenizar, que variard entre o ilicito e o risco da
atividade, definird se estaremos na seara da responsabilidade subjetiva ou
objetiva. Deve ser tomado em consideracéo para fins de defini¢édo.1"®

176 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade. In:
PEREIRA, Téania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética da convivéncia familiar
e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 171-202. p. 196.

177 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Instituiu o Cadigo civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jun. 2020. Grifo
Nnosso.

178 BRAGA NETTO, Felipe. Novo Manual de Responsabilidade Civil. Salvador: JusPodivm, 2019.
p. 155; 159.

179 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 147.
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Em auxilio na compreensao do tema de classificacdo da responsabilidade civil
em subjetiva ou objetiva € também importante registrar o porqué se afirma ocorrer
em nosso art. 186 do CC uma “clausula geral, aberta” de responsabilidade civil.

Para tal desiderato, mister se faz uma certa analogia com o comportamento
ilicito dentro do direito penal. Nas ciéncias criminais, ha a previsdo exata, na maioria
das vezes, do que seria conduta ilicita tipica. Contudo, diferente € o direito civil
quando analisa a conduta na responsabilidade civil, pois, o art. 186 CC ao
menciona-la ndo remete a uma Unica conduta especifica. Sobre isto, discorrem

Farias, Braga Netto e Rosenvald:

Cuida-se de uma clausula geral de ilicitude culposa, dotada até mesmo de
certo carater pedagdégico, pois enfatiza que, ao contrario do que ocorre no
direito penal — no qual a antijuridicidade é sempre acrescida da tipicidade -,
no direito privado os fatos ilicitos ndo s&@o previamente subsumidos a
moldura legal, sendo o ilicito um fenémeno cultural e contingente, por
abranger quaisquer comportamentos que violem ndo apenas as regras, mas
também os principios e direitos fundamentais. Sendo o art. 186 uma
norma vaga e imprecisa, o poder judiciario poderd renovar as
hipdteses de ilicitude conforme a dindmica social.

llustrativamente, o Superior Tribunal de Justica considerou o
fendbmeno do abandono afetivo uma ilicitude civil sob a forma de
omissao. N&o se trata de elevar o afeto categoria de obrigacdo — o0 que é
uma faculdade -, mas a imposicdo de um dever de cuidado (criacao,
educacgdo e companhia), extraido do art. 227 da Constituicdo Federal, como
corolario da gera ou adota filhos. Em sintese, a negligencia do pai no
exercicio desse valor juridico objetivo se integra na clausula geral de
ilicitude. 80

O que pretendemos demonstrar € que diante da inexisténcia de uma hip6tese
expressa determinando a responsabilidade civil no direito de familia como objetiva,
ela se insere nos casos de responsabilidade civil subjetiva, levando nestes casos, a
andlise da culpa e justificando sua analise neste estudo, como aponta a posi¢ao de
Stolze e Pamplona Filho:

Nas relagbes de familia, outrossim, considerando que os sujeitos envolvidos
ndo estdo exercendo qualquer atividade que implique, pela sua propria
esséncia, risco a direito a outrem, a esmagadora maioria das situacdes

faticas demandara a prova do elemento “culpa”, a teor da regra geral
definidora do ato ilicito, constante no art. 186, CC. 181

180 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 166-167, grifo nosso.

181 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v. 6. p. 746.
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Realizados esses esclarecimentos, passamos agora a analise da culpa como
elemento da responsabilidade civil mais especificadamente.

Quando a lei fala em culpa precisamos compreender que remete a culpa em
sentido amplo — lato sensu — que engloba tanto dolo e a culpa estrita.'®? Desta
forma, dissecando, dentro da culpa lato sensu, sobre o dolo é possivel afirmar que
seu fundo existe quando ha a intencao de prejudicar outrem com seu ato. Ja a culpa,
em sentido estrito, indica o elemento subjetivo da conduta humana, de forma que o
aspecto intrinseco do comportamento seja contrario ao dever juridico e corresponda
a um ato interno de vontade que faca do agente a causa moral do resultado.'?

De acordo com Henri e Ledn Mazeaud o conceito de culpa passa por dois
elementos, um subjetivo (culpa em sentido estrito) e outro objetivo - a ilicitude, a qual
tem suas bases no direito romano, na lei Aquilia, e exigia que o dano fosse injuria
datum, isto &, causado sem direito ou contrario ao direito. Concordando com isto
Aguiar Dias afirma que, de fato, quem age conforme o direito ndo € responsavel,
pois, a responsabilidade é a sanc¢do da violacdo de uma regra de direito.®* Portanto,
a compreensdo do conceito de culpa parte do fato violador de uma obrigagéo, um
dever pré-existente; o ato ilicito qualificado pela culpa.'8®

No conceito de Savatier, pensamos encontrar relacdo da culpa com o
neminem laedere, pois, 0 autor define culpa como a ndo execuc¢ado de um dever que
0 agente podia conhecer e observar e teria dois elementos, um objetivo (0 dever
violado) e outro subjetivo (a imputabilidade do agente).'8 Para Giovanni Salemi ha
uma relacdo entre psiquico humano e ato ilicito, em que no dolo ha relacdo direta
entre psiquico individual e fato ofensivo ao direito de outrem, enquanto que na culpa,
o fato externo lesivo de uma norma juridica se relaciona em um estado psiquico

considerado como legitimo pelo agente, mas ilegitimo pelo direito.8’

182 E a posi¢io majoritaria de acordo com Cavalieri Filno. O autor ainda agrega a isto que ha distingéo
neste espaco entre dolo e culpa. Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, so
gue no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a concretizagdo de
um resultado antijuridico; O juizo de desvalor no dolo incide sobre a conduta, ilicita desde a sua
origem; na culpa, incide apenas sobre o resultado. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil. 13. ed. Sdo Paulo: Gen, 2018. E-book. p. 47).

183 1bid., p. 45-46.

184 MAZEAUD; MAZEUAD, 1965, p. 489 apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1. p. 123.

185 |bid, p. 113.

186 SAVATIER, 1939, p. 5 apud DIAS, op. cit., p. 115.

187 SALEMI, 1912, p. 44 apud DIAS, op. cit., p. 24.
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A propdésito do tema, ressaltam Farias, Braga Netto e Rosenvald: “A conduta
desejada sera aquela esperada dentro de parametros especificos. Nao existe um
modelo geral de comportamento, mas diversos standards que conduzem a uma
fragmentacdo da culpa cada vez mais nitida, conforme a sofisticagdo de cada
sociedade.”®. E prosseguem: “Enfim, a transformacéo do papel da culpa deve ser
concebida como a transposicdo de uma ‘culpa ética’ para uma ‘culpa social’.”89,

Dessa forma, na medida em que ha uma clausula geral de responsabilidade
civil em que varias condutas podem se enquadrar neste contexto de conduta ilicita, &
trabalho do judiciario e da doutrina identificar quais condutas seriam estas, quando e
em gue medida ocorreriam, a partir de padrbes de comportamentos esperados que
os individuos possuam no caso concreto diante de suas circunstancias.

Essa reflexdo passa por uma atual transicdo sobre a objetivizacdo do conceito
de culpa. De acordo com Anderson Schreiber a culpa psicolégica como se fosse
uma espécie de “pecado juridico”, se preocupando com a previsibilidade do agente
acerca do dano alheio ou da reprovabilidade moral da conduta, vem perdendo
espaco para uma ideia de culpa objetiva. Neste ponto, a culpa passa a ser entendida
como um erro de conduta analisado em concreto considerando as circunstancias do
caso e ndo so6 sob a ética do julgador. Ha também a verificacdo em abstrato imune a
aspectos psicolégicos do agente sobre um modelo geral de comportamento via
comparacéao objetiva.'®® Concordam com isto Farias, Braga Netto e Rosenvald:

Essa concepgédo psicoldgica de culpa, tdo arraigada em nossa experiéncia,
vem sendo paulatinamente desconstituida por uma concepg¢do normativa de
culpa. Cogita-se de uma culpa em sentido objetivo, como instrumento de
valoragdo em abstrato e comportamentos, no qual a conduta de um sujeito
serd culposa se afastada de um parametro prefixado, abstraindo-se das
condicionantes intrinsecas do agente. [...]. A conduta desejada sera aquela
esperada dentro de parametros especificos. Ndo existe um modelo geral de
comportamento, mas diversos standards que conduzem a uma
fragmentagdo da culpa cada vez mais nitida, conforme a sofisticagdo da
sociedade.'®? [...]. Enfim, a transformacdo do papel da culpa deve ser
concebida como a transposicdo de uma “culpa ética” para uma “culpa
social’. A nogédo de culpa foi progressivamente depurada dos elementos
éticos individuais para se configurar em termos objetivos, como

desconformidade do comportamento do agente a respeito de parametros
gue se manifestam em grau de tolerabilidade social do risco introduzida pela

188 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 193.

189 1bid.; p. 194.

190 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Altas,
2013. p. 35.

191 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 192-193.
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conduta do agente. Trata-se entdo de medir a conduta desenvolvida pelo
agente com padrées objetivos.192

Alias um dos fatores utilizados por Farias, Braga Netto e Rosenvald para

identificarem a culpa foi justamente referir que o critério juridico para a culpa ser

relevante juridicamente é reagir a um ato objetivamente disforme a um padrdo de

conduta diligente. Utilizando-se ainda das licoes deles se destaca:

Com a pluralizacdo dos modelos de conduta e sua identificacdo com niveis
razoaveis de diligéncia, sera despiciendo para o exame do caso concreto se
o ofensor era dotado de escasso preparo para prever o ilicito ou minima
consciéncia de que poderia causar danos, a ndo ser, evidentemente, nos
casos de inimputabilidade por falta de discernimento, quando nem ao
menos podera se cogitar de ilicito. Em suma, a célebre maxima “mas eu
dei o melhor de mim, fiz o possivel” ja ndo mais servira para conduzir a
pretensdo reparatéria ao julgamento de improcedéncia. 193

Alerta-se ainda na analise da culpa mediante padrbes de comportamentos

objetivamente esperados pelo agente, que diferentemente do que ocorre no direito

penal, na seara civil guando se vé a responsabilidade do agente a expressao “culpa”

remete tanto a dolo como culpa, conforme dita o art. 186 do CC;'** e isto ocorre por

se compreender ser possivel a ideia de clausula geral de responsabilidade civil:

Inclusive a culpa ndo pode ser conduzida a um mesmo significado perante
um ilicito penal ou civil. Afasta-se a unicidade e conceito, pois, na fattispecie
penal ha uma caraterizacdo moral e pessoal da responsabilidade,
caracterizado pelo brocado nullum crime sine culpa, que determina um
acento na busca pela mens rea do acusado. Porém a atipicidade da
clausula geral de responsabilidade civil permite que a investigacdo da
culpa no direito privado possa ser aferida por critérios objetivos, de
carater impessoal, pela via de pardmetros sociais e figuras ideiais, as quais
todos abstratamente devem conformar os seus comportamentos.9

Em linhas conclusivas, se verifica que a nogao de culpa aqui apresentada se

relaciona com o que foi demonstrado da afetividade e do cuidado como valores

juridicos tutelados pelo direito. Salientou-se que ha critérios para aferir a culpa,

mesmo diante de omissdo do agente frente ao dever que tinha de realizar

comportamento exigido em lei; bem como, que a analise objetiva da culpa €é viavel a

partir da verificacdo de comportamentos legitimamente esperados pelo responsavel.

192 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.194.
193 1bid., p. 194, grifo nosso.

194 |bid., p. 198.

195 1bid., p. 199, grifo nosso.
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Isso porque, diante da objetivacdo da culpa seria possivel a identificacédo, ou
ndo, de atos de cuidado e de afetividade por meio de atos objetivamente aferiveis;
de forma que caso nao verificaveis os atos de cuidado que a legitima expectativa de
um filho teria de seus genitores, haveria uma omisséo, via uma negligéncia (ou dolo)

capaz de ser identificada como culposa e apta a causar danos.

2.2.3 Terceiro elemento: nexo causal

No desiderato de apresentar no¢cdes do conceito do nexo causal, inicialmente,
cumpre distinguir o nexo causal do elemento culpa do agente. Tem-se no primeiro
caso uma imputacao objetiva (se a conduta do agente deu causa ao resultado), ja no
segundo caso, a culpabilidade traz uma imputacéo subjetiva.1%

O nexo causal, portanto, por meio de imputacéo objetiva dos eventos faticos,
traca a funcéo de estabelecer o limite da obrigacdo de indenizar. E uma averiguacio
se 0 agente deu ou ndo causa ao dano. Guarda o nexo causal relagdo com as
condi¢cdes em que o dano deve ser imputado objetivamente a acdo ou omissao de
alguém; sendo, por conseguinte, um referencial entre conduta e resultado.®’

Mais remotamente, bastava para a configuracdo da responsabilidade civil a
culpa e o dano. Foi com o passar do tempo, que se aprofundou a questédo da culpa
vir a ser objetiva, ou ndo, bem como, o dano ser patrimonial, ou extrapatrimonial e o
estudo do nexo causal como elemento da responsabilidade civil ensejando o
desenvolvimento de teorias para melhor explicar a questdo.'®®

Quanto as teorias classicas do nexo causal, em apertada sintese,
primeiramente se teve a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, a qual,
surgida em 1860 tem sua base na noc¢éo do “si ne qua non”, em que de acordo com
esta ideia todas as condi¢cdes e condutas se equivalem para serem condi¢cdo da
conduta lesiva. Posteriormente, veio a teoria da causalidade adequada, segundo a
qual, hd uma analise juridica da causalidade, e ndo meramente natural, fazendo com

que o julgador veja, se aquele resultado lesivo decorreu do curso das causas em um

196 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sao Paulo: Gen, 2018.
E-book. p. 63.

197 1bid., p. 63.

198 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 468.
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juizo de probabilidade. H4 ainda, a teoria da causalidade direta e imediata, a qual
requer que do dano sofrido pela vitima haja ligacdo direta e imediata a conduta do
agente (art. 403 do CC). Logo, é possivel concluir que ndo seria a culpabilidade em
si que determinaria a responsabilidade, mas sim, a causalidade.®°
Apo6s essa sucinta exposicdo do tema do nexo causal, buscar-se-a relaciona-
lo com os assuntos que envolvem essa construcdo tedrica. Auxilia neste propdsito
Rodrigo Pereira ao apresentar indicios de quando se rompe o0 “mero aborrecimento”
e da omisséo parental possa se concluir pela existéncia de danos psiquicos:
A paternidade responsavel é um desdobramento dos principios da
dignidade humana, da responsabilidade e da efetividade [...] A estruturagdo
psiquica dos sujeitos se faz e se determina a partir da relacdo que ele tem
com seus pais. Eles devem assumir os dnus da criacdo dos filhos, tenham
sido planejados ou néao2%, [...] O dano nédo é tanto pelo sofrimento causado,
mas pela violagdo do direito e que tanto sofrimento causa a ponto de
provocar danos a pessoa. O mau exercicio do poder familiar € um dano ao
direito da personalidade do filho. Abandonar e rejeitar um filho significa
violar direitos.201
[...] N&o se pode negar que o abandono paterno ou materno (omissao) néo
cause dano psiquico ou até mesmo material — casos em que ha tratamentos
psicolégicos/psiquiatricos e isso significa gastos financeiros. Ndo ha como

negar também a relagéo entre a conduta parental e o dano causado ao filho,
caracterizando assim o nexo de causalidade.?%?

Nesse terreno, ancorados nas afirmagdes acima referidas de Rodrigo Pereira
de que ndo ha como negar a existéncia de relacdo entre o dano nos filhos e a
conduta parental omissa, é que se apresentam outras teorias do nexo causal
capazes de se aplicarem ao contexto deste estudo.

Salienta-se aqui, a teoria da presuncdo do nexo causal. Permite esta teoria
certa flexibilizagcdo do nexo causal, no sentido de que, na analise logica do julgador
ao verificar as regras comuns da experiéncia da normalidade dos fatos, seja possivel
aferir relacdo de causalidade entre o ato lesivo e o dano.?%3

Outra teoria que se apresenta é a teoria da formacdo da circunstancia
danosa. Esta teoria foi criada por Pablo Frota, o qual advoga uma independéncia

maior de probabilidade em si do dano, para permitir o nexo causal a partir da analise

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 469-478.

200 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 3.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 251.

201 bid., p. 255, grifo nosso.

202 1bid., p. 256, grifo nosso.

203 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 386.
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de critérios subjetivos (culpa e dolo), objetivos (riscos), de sacrificio (a existéncia de
fatos juridicos ilicitos ensejadores de responsabilizacéo) e o dominio de poder fatico,
econdmico ou social da situagédo. 2%

Na verificagdo de eventuais danos decorrentes da omissao parental, essas
Gltimas teorias do nexo causal se apresentam como possiveis de serem aplicadas,
pois, como explicou Rodrigo Pereira é possivel inferir que diante de omisséao grave
dos genitores em cumprirem seus deveres ocorram danos a integridade psicolégica.

Certamente, que isso deve ser considerado ndo s6 em uma “flexibilizacado
pura” do nexo causal, pois, uma ma interpretacdo da presuncdo do nexo causal
pode inferir consequéncias prejudicais ao contexto do caso concreto. Desta forma,
também, deve ser considerando em conjunto com a dita andlise das regras de
experiéncia do julgador os critérios propostos para verificar o nexo causal da teoria
da formacdo da circunstancia danosa. Logo, parece ser possivel aferir certa
presuncdo do nexo causal no dano decorrente da omissdo parental, considerando
em conjunto a ideia de os genitores terem o poder de criarem o contexto danoso.

Exemplificativamente, se cita o0 REsp. n. 1.557.978, onde apesar de nao se
deferir indenizagdo por danos imateriais pela omissao de cuidado, o precedente
fixou, jA na sua ementa, diretrizes para como se analisar 0 nexo causal no ilicito de

omissao de cuidado por parte dos genitores:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO.
ABANDONO AFETIVO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.
ALEGADA OCORRENCIA DO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE
CUIDADO. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DA
CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL. APLICACAO DA TEORIA DO
DANO DIRETO E IMEDIATO [...]. 3. Para que se configure a
responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar devidamente
comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relagdo ao dever
juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicolégico sofrido
(dano a personalidade), e, sobretudo, 0 nexo causal entre o ato ilicito e o
dano, nos termos do art. 186 do CC/2002. Considerando a dificuldade de se
visualizar a forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de indenizagéo,
notadamente na hipétese de abandono afetivo, todos os elementos devem
estar claro e conectados.?%>

204 FROTA, 2014, p. 265 apud TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 334.

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n. 1.557.978. Civil. Recurso
especial. Familia. Acdo de indenizacdo. Abandono afetivo. Ofensa ao art. 535 do CPC.
Inocorréncia. [...]. Relator Min. Moura Ribeiro, 3 nov, 2015. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=ti
poPesquisaGenerica&num_registro=201501879004. Acesso em 04 abr 2021.
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Também como titulo de contribuicdo, se apresenta trecho de fundamentacéo
de decisao judicial que, embora aplicada no contexto da responsabilidade civil das
empresas de fumo e seu nexo causal, mostra carateristicas destas teorias do nexo
causal por ultimo apresentadas que poderiam ser aplicadas ao tema deste estudo:

Se o dano é certo, e se estatisticamente aquele dano encontra-se ligado a
determinada atividade do demandado, dentro de um grau elevado de
probabilidade cientifica, entdo é mais aceitavel acolher-se a pretenséo
condenatéria, mesmo sem provas irrefutaveis, do que se deixar a vitima

permanecer com o dano para o qual ela comprovadamente ndo deu
causa.206

Pontua-se a partir disso, mutatis mutandis, que, se provado o dano imaterial
no filho e houver dolo ou negligencia do genitor em descumprir seus deveres de
convivéncia, reiteradamente, seria possivel presumir que diante da ofensa as
legitimas expectativas que o filho tinha quanto aos deveres do genitor ha nexo entre
o dano e a omissao do parental. Assim, ainda que exista laudo psicolégico atestando
o dano no filho pela omisséo parental e que este laudo ndo seja prova incontestavel,
0 contexto fatico autorizaria a presuncdo do nexo causal entre omisséo e dano.

Grifa-se ainda sobre o0 nexo causal que ele tem como fun¢des: a primordial de
conferir a obrigacdo causa eficiente para a producdo do dano e a segunda funcéo
determinar a extensdo do dano.?%’

Na omisséo dos genitores, a omisséo do fazer ao qual eles sao obrigados por
lei pode gerar dano indenizavel, sendo preciso entdo verificar se houve entre esta
omissao e o dano nexo causal. Logo, quem permite forca juridica a omisséo, para ter
valor causal é a propria norma, uma vez que, por meio dela o ndo impedir é
equiparado ao causar.?°® Aqui, haveria o nexo causal na omisséo dos genitores.

Reitera-se nessa analise que a omissdo parental dos genitores quanto aos
seus deveres torna concreta a possibilidade, a depender do caso concreto, de se

verificarem danos que afetem o livre desenvolvimento da personalidade dos filhos.

206 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. (9. Camara Civil). Apelagao Civil n® 70059502898.
Apelagéo civel. Acao de reparagdo de danos. Tabagismo. Responsabilidade civil da indUstria do
fumo. [...]. Relator: Des. Eugénio Facchini Netto, 18 dez 2018. Porto Alegre: Tribunal de Justica,
2018. Disponivel em: https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-
processual/decisoes/acordaos?numeroProcesso=70059502898&codComarca=700&perfil=0.
Acesso em: 5 mar. 2021.

207 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 469-470.

208 |bid., p. 88.
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Portanto, € possivel identificar nas licbes apresentadas neste estudo fatores
gue auxiliam a identificar o nexo causal entre a omissédo parental e dano ocorrido.
Como exemplos, se pontua Rodrigo Pereira quando explicou as consequéncias que
podem ocorrer nas familias em que h& omissdo parental (como a desestruturacdo
que ocorre poder impactar inclusive na sociedade com aumento da violéncia?®®), ou
das ideias de Groeninga sobre a omissdo de cuidado ndo permitir que a pessoa “se
humanize™'°, ou ainda, como ja alertado por Hironaka?! sobre os efeitos de

inseguranca que estes filhos privados de cuidados podem ter em seu viver.

2.2.4 Quarto elemento: dano

Passo inatural deste sub-capitulo é registrar o alerta de que considerando que
a pesquisa visa analisar os danos extrapatrimoniais (imateriais) ocorridos na
omissao dos genitores, apenas o dano imaterial sera alvo de estudo.

Na dificil tarefa de conceituar o dano extrapatrimonial, cumpre inicialmente
dizer o que ele nédo é, o distinguindo do dano patrimonial. Quanto a este apesar da
no¢cdo de dano patrimonial ser atribuida a Friedrich Mommsen pela “teoria da
diferenga” (sendo o resultado entre o que a pessoa tinha antes e depois do ato
danoso), é importante adicionar a contribuicdo de Savigny em separar a pessoa dos
seus bens. Savigny ao dar aos bens carater de “objeto” e, entdo, passiveis de
protecdo, fez com que o direito patrimonial fosse identificado como o poder de uma
pessoa sobre seu meio e a partir disto ser efetivamente tutelado pelo direito.?*?

N&o ha no Cédigo Civil o conceito do que seja dano. Podemos, entretanto,
afirmar que este € um fato juridico, na medida em que também integram seu
conceito fatos da natureza (quando relevantes ao direito). Sobre esta possibilidade

do conceito de dano haver relacdo com eventos da natureza, se salienta que os

209 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 385, grifo
Nnosso.

19 GROENINGA, Giselle. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005. Anais [...]. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2005. Disponivel em: www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/19.pdf. Acesso em: 13 out.
2020.

211 HIRONAKA, Giselda. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética da
convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 141.
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danos podem ser naturais, quando advindos das leis da fisica (caso em que tém
relacdo mais proxima aos danos patrimoniais), ou juridicos. Tem-se assim, certas
abstracdes para se determinar um dano por via da valoragdo normativa, na qual, sua
configuracéo tem elementos de fato (o prejuizo) e de direito (a leséo juridica).?*®

Vale referir na busca pelo conceito de dano os argumentos de Clévis do
Couto e Silva sobre o tema. Para o autor, o conceito de dano precisa passar pelo de
interesse juridico tutelavel, pois, se a no¢ao de dano fosse puramente fisica, seriam
as leis da fisica que demonstrariam os limites do que &, ou ndo indenizavel. 24

ApOs breves notas sobre o que viria a ser um dano, a partir de agora, serao
empreendidos esforcos para conceituar o dano extrapatrimonial (imaterial). Adverte-
se, que ndo ha na lei “expressamente” um conceito de dano extrapatrimonial,?*® mas
inferéncias sobre seu conceito.?16

A ideia do conceito de dano extrapatrimonial no Brasil, s6 ap0s nossa
Constituicdo Federal de 1988 que efetivamente teve sua aplicacdo aceita (embora
houvesse antes mecanismos para isto na lei n. 5.250/67). Afirma-se isto porque até
entdo, em poucos casos se reconheciam indenizacdes por danos imateriais puros
(sem dano patrimonial) e com valores simbdlicos.?!’ Inicialmente, prevaleceu a teoria
negativista do dano extrapatrimonial, depois a eclética, em que se admitia o dano
extrapatrimonial, se em conjunto, houvesse uma repercussao patrimonial; até vir a

teoria positiva que acolheu o dano imaterial puro sobretudo a partir da CF 1988.2%8

212 \/ON SAVIGNY, apud HATTENHAUER, 1987, p. 103 apud MORAES, Maria Celina Bodin. Danos
a Pessoa Humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 132.

213 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 244.

214 SILVA, Clévis Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista de Direito
Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 2, p. 333-348, jan./mar. 2015. p. 334.

215 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out. 2020. “Art. 5°
[...], V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por dano
material, moral ou & imagem; [...] X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Instituiu o Codigo civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jun. 2020. Art.
186: “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

216 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, Op cit.. p. 302.

217 SILVA, op cit., p. 345.

218 REMEDIO; FREITAS; LOZANO JUNIOR, 2000, p. 21 apud SANTANA, Héctor Valverde. Dano
Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 118.
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Em passado ndo muito distante, portanto, o dano extrapatrimonial ndo era
majoritariamente considerado como indenizavel. O fundamento da negacdo ao dano
extrapatrimonial, segundo alguns autores do século passado, era que ndo seria
possivel medir a dor, de modo que entdo nédo caberia indenizagdo.?!°

No que concerne a teoria eclética (ou mista), se passou a aceitar o dano
extrapatrimonial desde que acompanhado de um prejuizo material. Até meados dos
anos 1960 o STF era claro sobre esta posi¢ao: “[...] ndo é admissivel que os
sofrimentos morais deem lugar a reparacdo pecuniaria, se deles ndo decorre
nenhum dano material”.??° Sobre este cenario, na Franca, Henri e Leén Mazeaud ja
advogavam que a interpretacdo deve abarcar toda e qualquer indenizacdo, da maior
a menor, seja de dano patrimonial ou extrapatrimonial, pois ndo faria sentido se
proteger o menor das perdas patrimoniais, mas ndo o menor dos danos morais.?2

No Brasil, o leading case do reconhecimento do dano extrapatrimonial teria
ocorrido nos anos 1960, quando o Min. Aliomar Baleeiro, em uma situacdo fatica, na
qual duas criancas foram mortas, em virtude de atropelamento de um 0nibus,
reconheceu este dano extrapatrimonial.

Sobre esse precedente, ressalvam Farias, Braga Netto e Rosenvald que o
guantum indenizatério se pautou no que os pais teriam gastado na educacao dos
filhos até entdo; ou seja, 0 que se indenizou nédo foi a perda dos filhos, mas sim os
gastos para com as suas educacfes até entdo. Nesta esteira, em verdade, o fundo
do dano imaterial ainda era patrimonial, pois, trataram os filhos no caso narrado
como patriménio dos pais. Houve avanco posteriormente por meio da Sumula 491
do STF que reconheceu a indenizacdo pela morte do filho, se admitindo entéo,
também indenizacéo pelos presumiveis ganhos futuros frustrados.???

Por conta de todos esses fatores supramencionados, € possivel concluir que

apesar ter havido alguns julgados anteriores a CF 1988 admitindo o dano imaterial

219 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 300. Trouxeram o RE 86548 que iria ho
sentido do exposto no texto.

220 |hid, p. 300. Comentarios dos autores sobre o RE n°® 11.786.

221 MAZEAUD; MAZEUAD, 1965, p. 380 apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1. p. 833.

222 Os autores citaram as informacdes do RE n°. 59.940. FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op.
cit., p. 301.
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puro foi efetivamente com a CF 1988, diante da sua expressa previsdo no art. 5°, V e
X que se solidificou o dano extrapatrimonial.??3

Sucede que mesmo diante do novo contexto que a CF de 1988 trouxe em
proteger e reconhecer expressamente o dano extrapatrimonial a sua utilizacao ainda
tinha eventos que iam na contramao da legitima efetivacdo dos danos imateriais.

Afirma-se isso porque, neste momento, em geral, deferir 0 dano imaterial
ainda dependia, por vezes, da prova de algum sentimento de dor, ou negativo, ao se
atingir algum elemento da personalidade. Nem mesmo a doutrina de Aguiar Dias de
1983, em época proxima a CF de 1988, fugia a este modo de pensar o dano
imaterial pensando ser necessaria a dor para a sua ocorréncia;?* ou a de Rodrigues,
em 1984, o qual afirmava que a dificuldade em fixar o dano imaterial era
compreender como balancar a dor sofrida e a indenizacao a se fixar.22

Exemplificativamente se expde o “caso Maité Proenga”. A atriz, inicialmente,
teria cedido sua imagem para uma revista mediante remuneracdo. No entanto,
posteriormente, um jornal sem sua autoriza¢ao publicou uma de suas fotos retiradas
da tal revista. Diante disto, a atriz pediu indenizacdo e teve no TJRJ seu pedido
negado, porque ela era uma mulher bonita e, neste contexto, inexistiria dano
extrapatrimonial, pois, uma mulher bonita ndo sofreria com a publicacdo da sua
imagem; e pelo contrario, deveria era ficar feliz com a publicacédo da sua imagem.?2®

Posteriormente, o STJ no Recurso Especial (REsp) n. 270730 corrigiu a
decisdo do TJRJ na Apelacdo. Civil n. 10139/98. Todavia, diante do exemplo se
comprova que, naguele momento, ainda se misturavam critérios para se deferir o
dano extrapatrimonial condicionando sua configuracdo a sentimentos negativos
conjuntamente a lesao de direitos da personalidade.

Sucede que esse ndo é o melhor caminho a ser percorrido na identificacdo do

dano extrapatrimonial, ja que, existem alguns destes que independem de

223 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 301.

224 *Q dano patrimonial é quantificavel; ja os danos ndo patrimoniais, o dano moral tem dificuldade em
o0 estabelecer porque seu contetdo néo € dinheiro, mas a dor, ou vergonha.” DIAS, José de
Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 2. p. 812.

225 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. v. 4.
p. 208.

226 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica (9. Vara Civel). Apelacdo Civel n. 10139/98. Uso indevido
de imagem de atriz famosa. Dano moral e material. Cumulabilidade. Simula do STJ. Critério de
fixac@o do dano material. [...]. Relator: Min. Luiz Fux, 30 abr. 1999. Disponivel em:
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sentimentos negativos para sua ocorréncia. Exemplo disto seria o dano a honra da
pessoa juridica. O art. 52 do CC admite a protecdo dos seus direitos da
personalidade no que couber. Nesta esteira, é possivel a prote¢cdo da honra objetiva
da pessoa juridica da sua imagem, situacdo a qual, em nada se relaciona com a
exigéncia de dor para se configurar dano extrapatrimonial, e neste sentido € o
enunciado da Sumula 227 do STJ. Poder-se-ia ainda afirmar como outro exemplo o
dano a imagem quando seu uso, ainda que feito de modo positivo, ocorrer sem a
autorizacdo da pessoa, conforme dita o enunciado 445 do CJF: “O dano moral
indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento”??’.

Em reforgo argumentativo salientam Farias, Braga Netto e Rosenvald: “[...] ou
alguém duvida em sd consciéncia que um estupro sofrido por uma paciente
hospitalar em estado comatoso nao se configure dano extrapatrimonial, mesmo que
incapaz de revelar sinais de dor, magoa ou depressdo?”. 228

Compreendendo as contradigcbes existentes ao conceituar o dano imaterial
Maria Celina Bodin de Moraes tenta organizar os elementos de seu conceito e
salienta ser possivel identificar a protecéo juridica da dignidade em quatro grupos: 1.
O sujeito moral reconhece a existéncia de outros sujeitos iguais a ele; 2.
Merecedores do mesmo respeito de integridade psicofisica de que é titular; 3.
Dotado de vontade livre; 4. Ser parte do grupo social.??®

Prossegue Moraes afirmando que trés aspectos seriam importantes na
analise do dano extrapatrimonial: a sua identificacdo, reparacdo e forma de
liquidacdo. Quanto a sua identificacdo ela se distingue do prejuizo patrimonial que
exige a prova concreta do prejuizo; enquanto que o dano imaterial dispensa a prova
de prejuizo bastando a violacéo a direitos da personalidade. Além disto, seria dificil

comprovar 0 prejuizo e para ocorrer a indenizacdo ndo seria preciso advir de

http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=199800110139. Aceso em: 26 jun. 2019.
Grifo nosso.

227 BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Brasilia, DF: CJF, 2012.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/vjornadadireitocivil2012.pdf. Acesso em: 5 mar. 2021. p.
73.

228 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.303.

229 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017.
p. 85.
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prejuizo nos danos imateriais, mas sim da violacdo de um direito.?3* Salienta a
autora que esta seria a posicdo majoritaria nos tribunais.?*! Refor¢cando sua posicéo,
arremata Moraes: “A reparagédo do dano moral transforma-se, entdo na contrapartida
do principio da dignidade humana: é o reverso da medalha”?%2,

Nesse passo, ao encontro do advogado por Moraes de que na prova dos
danos extrapatrimoniais bastaria a violacdo a direitos da personalidade, afirma
Cavalieri Filho que a lesdo do dano extrapatrimonial € in re ipsa decorrendo do
préprio fato ilicito.?3® O dano imaterial é a violagdo a dignidade por ser a dignidade
um direito subjetivo de todos os valores morais e direitos do homem.234

Importante é referir que o STJ também passou a reconhecer casos em que 0
dano imaterial seria in re ipsa ainda ao encontro das afirmagdes de Cavalieri Filho e
Morais. A titulo de exemplo, ha a Sumula 403 que assim aduz: “Independe de prova
do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa
com fins econdmicos ou comerciais.”?3®,

Inobstante as conclusbes de Moraes e dos demais doutrinadores até aqui
elencados para alcangcar um conceito mais completo sobre dano extrapatrimonial
algumas outras considerac¢des ainda precisam ser feitas.

Ao se partir dos ensinamentos de Moraes e Cavalieri Filho, por exemplo, seria
possivel afirmar que sempre que se violasse algum direito da personalidade o dano
extrapatrimonial ocorreria e seria in re ipsa. Reitere-se que para Moraes o dano
imaterial e a dignidade seriam duas faces da mesma moeda.

A partir disso se questiona: o conceito de dano imaterial € ligado exatamente
a violacao da dignidade? Essa violacao seria sempre um dano in re ipsa?

Em resposta a isso, afirmam Farias, Braga Netto e Rosenvald que o proprio
STJ tem ido além do conceito de dano extrapatrimonial ser violagédo a dignidade, ndo

o vinculando necessariamente a atingir um elemento da personalidade, mas também

230 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017,
p. 147. A autora comentou o0 REsp n® 85.019.

231 |pid., p. 160. E o destaque feito pela autora ancorada no REsp n°® 173.124.

2%2 |bid., p. 132.

233 CAVALIERI FILHO, 1998, p. 80 apud MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana. 2.
ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 161.

234 CAVALIERI FILHO, 1998, p. 60 apud MORAES, op. cit., p. 132.

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 403. Independe de prova do prejuizo a indenizacao
pela publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais.
Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp. Acesso em 28 jan. 2021.
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qualquer violacdo a um Direito Fundamental eleito pela CF, in re ipsa ou de um
interesse juridico e isto independentemente de dor (REsp n. 1.292.141). Isto porque,
do contrario, estar-se-ia substituindo o subjetivismo da dor e da magoa pelo
subjetivismo da dignidade. E arrematam: “O dano Moral pode ser conceituado como
uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela.”26.

Logo, o melhor caminho parece seguir a conclusdo de Farias, Braga Netto e
Rosenvald de que o conceito de dano extrapatrimonial deve passar pela tutela de
um interesse existencial ligado a pessoa, e ndo meramente na violacao de direito da
personalidade. Sublinha-se que consoante destacado no inicio deste subcapitulo,
Couto e Silva ao refletir o conceito de dano também havia percebido isto e ressaltou
que é preciso ndo se perder de vista que o Direito protege interesses juridicos. 2%,

José de Aguiar Dias também analisava essa questdo. Ressalta o autor que,
inicialmente, a nocdo de dano era compreendida como a diminuicdo de um bem; e
que “bem” seria tudo aquilo que satisfizesse uma necessidade humana, sem,
contudo, englobar atributos e estado individual da pessoa, porque ndo sao bens,
mas modos de ser das pessoas. Apesar de nao diferenciar o dano imaterial das suas
consequéncias (dor, medo...), teve o0 autor o mérito de dar relevancia ao conceito de
interesse.2®® A situacdo de cada um em relacdo ao bem na satisfacdo de uma
necessidade — esta situacao — € o interesse; que €, portanto, relacdo entre homem e
bem.z° Esta é a posicdo que Carnelutti, em 1901, jA observava nas palavras de
Aguiar Dias: “E assim que Carnelutti define o dano como les&o de interesse. Mas
explica que o direito ndo se insurge contra toda e qualquer lesdo de interesse, mas
somente contra a que, de acordo com a ordem juridica, deva ser evitada ou
reparada, isto &, contra o dano antijuridico.”.24

Sobre o conceito juridico de dano e interesse existencial violado, se usa
novamente das licbes de Farias, Braga Netto e Rosenvald: “Entado para alcangcarmos

um conceito estritamente juridico de dano devemos partir da nocdo de interesse. E

236 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 305-306.

237 SILVA, Clévis Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista de Direito
Civil Contemporaneo, Sdo Paulo, v. 2, p. 333-348, jan./mar. 2015. p. 334.

238 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 2. p.
793.

239 MINOZZI, 1901, p. 16-17 apud CARNELUTTI, 1930, p. 10-11 apud DIAS, op. cit., p. 793-794.

240 CARNELUTTI, Francesco. Il danno e il reato. Padua, 1930, p. 17 apud DIAS, José de Aguiar. Da
Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 2, p. 794.
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necessario examinar se ha interesse juridico na reparacdo. A importancia da
conceituagdo de ‘interesse’ é que ela determina a extensdo do dano [...]".?*1. Nessa
linha de pensamento, a analise do conceito de dignidade humana e interesse violado
deve ser visto de modo aberto, mas nao fixo, pois seria preciso uma constante

concretizacdo pela interpretacédo constitucional.?4> Ainda arrematam os autores:

Com efeito a realizacdo do valor do ser humano ndo opera exclusivamente
pela atribuicdo de direitos subjetivos através da técnica regulamentar, mas
também mediante tutela de interesses legitimos.

[...] Portanto o critério de sele¢do de danos néo sera aquele dado estrutural
do direito subjetivo. Mas também de outros interesses que o ordenamento
leva em consideracdo sobre varios perfis. [...] Os conceitos juridicos séo,
por certo, abstracdes, portanto, quando se usa a palavra dano, esta-se a
determinar o que é objeto de certa valoracdo normativa. [...] Podemos entdo
designar certos danos, j& ndo mais diretos e tangiveis, tanto em relacdo as
pessoas como patrimoénio, mas intangiveis, como quebras de expectativa ou
frustracdo de confianca, invaséo de privacidade, estresse emocional. Esses
prejuizos etéreos ja sdo considerados “danos” no sentido plenamente
juridico e, sendo assim, nos diferentes sistemas, sdo considerados
reparaveis. Nesse ponto, conceituamos o dano como “a lesdo a um
interesse concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial,
extrapatrimonial, individual ou metaindividual”.243

Embora ndo se utilize da expresséo “interesse juridico”, mesmo Moraes se
mostra consciente de que nado s6 de lesdo a personalidade se fazem os danos
imateriais, mas também questfes da dignidade, as quais, podem englobar lesGes a
integridade psicofisica, ou as lesées nas relacdes familiares abordadas aqui:

Nesse sentido, o dano moral ndo pode ser reduzido a lesdo a um direito da
personalidade, nem tampouco efeito extrapatrimonial da lesdo a um direito

subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial. Tratar-se-a sempre de violagédo da
clausula geral de tutela da pessoa humana, [...].24

Por fim, ainda alertam Farias, Braga Netto e Rosenvald que presumivel € a
lesdo, e ndo o dano: “Isso significa que o dano moral s6 pode ser presumido, ou in
re ipsa, no plano das consequéncias sobre as variaveis subjetivas da vitima, mas

jamais presumido no que concerne a propria demonstracdo da existéncia do dano

241 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 245.

242 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana, dimensdes de
dignidade, p. 34-36 apud FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD. op. cit., p. 307.

243 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Op Cit., p. 246,
grifo nosso. No mesmo sentido Schreiber defende que a melhor definicdo de dano extrapatrimonial
€ o considerar como dano a um interesse juridico. (SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas
de responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 108).

244 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017.
p. 183-184.
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extrapatrimonial”’.?*> Para explicar o que seria o interesse tutelado aduz Anderson
Schreiber: “O equivoco mais comum no desempenho desta tarefa tem sido o
prender-se a uma perspectiva estatica e abstrata do dano, que procura definir os
interesses merecedores de tutela sem atencédo ao conflito que concretamente se
apresenta.” 246,

N&o bastara, portanto, para comprovar o dano alegar a violacéo a interesse
tutelado ou a dignidade e alegacao de ser dano in re ipsa, mas sim a prova do dano
por meio de laudos capazes de determinar a existéncia do dano e a sua extenséo.?*’

Ou seja, s6 o caso concreto mostrara o merecimento ou ndo de tutela de um
interesse juridico violado. Sobre isto aduzem Farias, Braga Netto e Rosenvald: “Com
isso, revela-se uma faceta do dano até entdo desprezada pela doutrina: a de
funcionar como uma espécie de clausula geral, que permite ao Poder Judiciario, em
cada caso concreto, verificar se o interesse alegadamente foi violado.”?48,

Como notas finais deste capitulo, se conclui, que a responsabilidade civil na
omissao parental, possui natureza sui generis; com modelo de responsabilidade civil
subjetiva; nexo causal que adote a teoria da causalidade adequada e a causalidade
presumida considerando o caso concreto e as consequéncias da omissao; e por fim,
guanto a espécie de dano imaterial que ocorre, este serd melhor abordado nos

textos subsequentes, apés a explicacdo das decisdes do STJ e doutrina.

245 FARIAS, Cristiano Chaves de Farias; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo
Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 309.

246 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 140.

247 ROSENVALD, Nelson. O ilicito omissivo parental. As trés travessias. Disponivel em:
https://18d8d7d9-f43c-4a5d-93d9-
13648d3ba7b6.filesusr.com/ugd/d27320_47adbh680219640af8clac8ad9be76f5b.pdf. Acesso em
07 abr 2021.

248 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 247.
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3 DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO ABANDONO PARENTAL: ANALISE A
PARTIR DOS JULGADOS DO STJ E DA DOUTRINA

Por todas as razdes ja apresentadas até aqui, historiado sobre como o direito
de familia se alterou, era questao de tempo para que os resquicios de um direito de
familia patrimonialista também se alterassem na relacéo familiar vertical; e matérias
iluminadas pelo postulado normativo da afetividade, ou dos valores constitucionais
da solidariedade e dignidade da pessoa humana alcangassem o judiciario.

Nessa ordem de ideias, a seguir, proceder-se-a a retrospectiva quanto aos
dois precedentes que alteraram o paradigma do STJ e reconheceram a
responsabilidade civil na omissao parental, se ressaltando que sO serdo expostos 0s
trechos dos votos dos ministros que mais contribuiram a elucidacdo dos

desdobramentos da problematica e do tema e analisados neste estudo.

3.1 PRECEDENTES DO STJ QUE CONCEDERAM INDENIZACAO PELO ILICITO
DE OMISSAO PARENTAL E SUA PROBLEMATIZACAO

Antes de efetivamente se analisar os Recursos Especiais (REsp.) que
passaram a reconhecer como indenizavel os atos de omissdo parental, alterando o
paradigma do STJ, passo inicial € demonstrar que houve precedente negando isto.

O primeiro caso de um possivel abandono parental que alcancou o STJ teria
surgido, no contexto de um filho nascido em 1981, o qual, desde o divércio dos seus
pais e do nascimento de sua meia-irma, nao teve assisténcia psiquica ou moral, bem
como, teve evitado 0 contato com sua meia-irma, apesar do pai cumprir a obrigacao
alimentar. Este autor alegou que teve ignoradas todas as tentativas de aproximagao
com o pai somado isto ao seu ndo comparecimento em situagdes importantes.

Em primeiro grau, foi negado o pedido indenizatério. De acordo com a
deciséo se afirmou que apesar do estudo social mostrar indignacdo do autor ndo se
colheu nas provas um descaso intencional do réu com a criagcdo e formacao da
personalidade do autor. Com a apelacgéo, o Tribunal de Justica (TJ) mineiro reverteu
a decisdo condenando o pai a pagar indenizacdo de R$ 44 mil. Eis a deciséo:

No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relagédo que

se encontra deslocada para a afetividade. Nas concep¢Bes mais recentes
de familia, os pais de familia tém certos deveres que independem do seu
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arbitrio, porque agora quem os determina é o Estado. Assim, a familia ndo
deve mais ser entendida como uma relagdo de poder, ou de dominacéo,
mas como uma relagéo afetiva, o que significa dar a devida atencao as
necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e

protecéo.
[...] O principio da efetividade especializa, no campo das relagdes familiares,
0 macroprincipio da dignidade da pessoa humana (artigo 1° Ill, da

Constituicdo Federal), que preside todas as relacdes juridicas e submete o
ordenamento juridico nacional.

[...] Assim, depreende-se que a responsabilidade ndo se pauta téo-
somente no dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o
desenvolvimento humano dos filhos, baseado no principio da dignidade
da pessoa humana.

[...] Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos autos o dano
sofrido pelo autor, em relacdo a sua dignidade, a conduta ilicita praticada
pelo réu, ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educagéo, a
fim de, através da afetividade, formar laco paternal com seu filho, e o0 nexo
causal entre ambos.?4°

Posteriormente, o STJ reverteu a decisdo mineira. No voto do Min. Relator,
se observa que ele tinha conhecimento de precedentes em tribunais de justica
envolvendo o abandono parental existentes até entdo, dentre os quais, um ele
julgaria; entretanto, ao votar compreendeu que nao caberia esta indenizacao
extrapatrimonial porque seu objeto escaparia ao direito, qual seja, de obrigar a amar:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAGAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da

norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparagdo pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e provido.?3°

Foi s6 em 2012, que esse quadro se alterou no REsp. n. 1.159.242. Em
apertada sintese, 0 caso concreto deste processo se referiu a uma autora que pedia
indenizacdo em virtude do abandono e tratamento discriminatério que seu pai
passou a ter contra ela apos seu genitor ter formado uma nova familia; de sorte que,

nao quis mais vé-la, além de promover muitos privilégios aos filhos da segunda

249 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica (7. Camara Civil). Apelacao Civil n°® 408550-5. Indenizacao
danos morais - relagcéo paterno-filial - principio da dignidade da pessoa humana - principio da
afetividade [...]. Relator: Desembargador Unias Silva, 1 abr. 2004. Disponivel em:
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=8255F
44FE2C3E51813EFC6D530302DD4.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagi
na=10&numeroUnico=2.0000.00.408550-5%2F000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em:
8 set. 2020. Grifo nosso.

250 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial n°® 757.411.
Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparacdo. Danos morais. Impossibilidade. [...]. Relator:
Ministro Fernando Gongalves, 29 nov. 2005. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200500854643&dt_publicaca
0=27/03/2006. Acesso em: 16 out. 2020. A questdo chegou ao STF, mas o tribunal ndo quis julgar
por compreender que ndo houve ofensa a CF (RE 567.164).
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unido, enquanto que a autora, por vezes, sO recebia 0s alimentos mediante
provocacao do poder judiciario.

Como introducé@o a analise do REsp. n. 1.159.242, destacamos, com trecho
de um voto desta deciséo afirmagdes que ratificam o sustentado anteriormente neste
estudo de ser possivel a conexdo entre responsabilidade civil e direito de familia,

bem como, ser a natureza desta responsabilidade sui generis:

Contudo, ndo existem restricbes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar, no
Direito de Familia.?5!

[...] Inicialmente, ressalto que, a meu sentir, a responsabilidade civil por
dano moral no Direito de Familia deve ser analisada com cautela. As
relagbes travadas no seio da familia, por afetarem a esfera minima das
pessoas, sdo especialmente carregadas de sentimentos. De um lado,
representam o aspecto mais espontaneo do humano e, de outro, tendem a
causar, em aparente contradicdo, mais fortunios e infortinios do que em
gualguer outra espécie de relagdo. Assim, pela prépria 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 relag8es que se firmam no ambito da familia, além de
se conduzir a uma indesejavel patrimonializacdo das rela¢des pessoais,
justamente em seu viés mais intimo.252

Outra questéo a ser verificada é que ainda no inicio de seu voto no REsp. n.
1.159.242, a Min. Nancy, demonstrou conhecer questdes subjetivas na demanda
como o afeto, entretanto, ressaltou que existem elementos objetivos da
responsabilidade civil no caso, como o vinculo biol6égico ou juridico entre genitores e
filhos e os deveres decorrentes desta relacdo; os quais, devem ter o cuidado como
vetor no necessario acompanhamento do desenvolvimento psicolégico do filho.
Elenca a Min. Nancy, o cuidado como valor juridico (para o desenvolvimento da
personalidade) que foi violado pela omissdo dos genitores do caso concreto. Para
comprovar isto, a autora traz as licdes de Waldon, por meio de Tania Pereira:

Waldow alerta para atitudes de n&o-cuidado ou ser descuidado em
situacBes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais
como, de se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que

acreditava que iriam cuida-lo. Situacdes graves de desatencdo e de néo-
cuidado sdo relatadas como sentimentos de alienacdo e perda de

251 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n° 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagédo por dano moral. Possibilidade [...].
Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020. p. 5.

252 bid., p. 42, grifo nosso.
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identidade. Referindo-se as relagcdes humanas vinculadas a enfermagem a
autora destaca 0s sentimentos de desvalorizagdo como pessoa e a
vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa
ser esquecida, permanece latente na memodria’. O cuidado dentro do
contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda a proposta
constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a convivéncia
familiar.23

Também ao encontro do ja abordado neste estudo, a possibilidade de
advirem danos psicolégicos na omissdo dos deveres parentais foi destacada pela
Min. Nancy no REsp. n. 1.159.242. Segundo ela o ndo agir dos pais comprometera a
capacidade de o filho conviver em sociedade. Para sustentar seu entendimento usa
dos ensinamentos do psicanalista Winnicott relativo a formacéo da crianca:

[...] do lado psicologico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas
necessérias, como um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a
perturbacdes no seu desenvolvimento emocional que se revelardo através
de dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a
medida que a crianga cresce e transita de fase para fase do complexo de
desenvolvimento interno, até seguir finalmente uma capacidade de

relacionacdo, os pais poderéo verificar que a sua boa assisténcia constitui
um ingrediente essencial.25

Como se depreende desta ultima citacdo da fundamentacdo utilizada no
REsp. n. 1.159.242, a alteracdo da forma com que o pai passou a tratar a filha lhe
causaram prejuizos emocionais que afetaram a forma do seu viver. Tal contexto, s6
ratifica o ja elencado no capitulo inicial deste estudo de que o direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade é afetado diante do ilicito omissivo parental
gue atingiu no contexto deste REsp. a liberdade com que a filha desenvolveria sua
personalidade, caso ndo passasse a ser tratada como “filha de segunda classe”. Em
linha similar do que foi sustentado nesta construcéo tedrica sobre o cuidado como
valor juridico, isto também é perceptivel nesta decisdo, em percepcao destacada
pela Min. Nancy Andrighi que relaciona o cuidado como valor juridico tutelavel pelo

direito com os deveres decorrentes da paternidade responsavel:

253 WALDON, 2006, p. 29 apud PEREIRA, Tania. Abrigo e alternativas de acolhimento familiar. In:
PEREIRA, Téania da silva; OLIVEIRA, Guilherme de (org.). O cuidado como valor juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 309-334. p. 311-312.

254 WINNICOTT, 2008 apud BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n°
1.159.242/SP. Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacéo por dano moral.
Possibilidade [...]. Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal
de Justica, 2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020.
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Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expresséo, mas
com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. Nas normas constitucionais a maxima
amplitude possivel e, vé-se hoje em paralelo, a cristalizacdo do
entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido:
o cuidado é fundamental para a formac&o do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a
mensuracao do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma
obrigacdo legal: cuidar.2%®

Ratificando a importancia que o cuidado possui como valor juridico, se
encontra no voto da Min. Nancy do REsp. n. 1.159.242 elementos objetivamente
aferiveis para verificar o cuidado como dever juridico, mais uma vez, em linha

proxima do que se sustentou nessa pesquisa no capitulo anterior:

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacao
de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de ac¢des concretas:
presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; a¢des voluntarias em
favor da prole; comparagfes entre o tratamento dado aos demais filhos —
guando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a
apreciacdo do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é
dever. A comprovagdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica.
Por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao, pois na
hipétese o0 non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessério dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado
— importa em vulneragdo da imposigéo legal.?%¢

Ainda esclarecendo os requisitos da responsabilidade civil parental no
abandono parental, se traz mais um exemplo de que € possivel a afericdo dos
deveres dos genitores por meio da andlise de atos objetivamente aferiveis. O Min.
Beneti em seu voto do REsp. n. 1.159.242 resumiu 0 que seria a responsabilidade

pelo dever de cuidar; nominando condutas violadoras dos deveres dos pais:

1° — Aquisicdo de propriedades, por simulacdo, em nome dos outros
filhos;

2° — Nao dar atencao as reclamacgdes da filha em relagdo a simulacéo
praticada;

3° — Falta de carinho, afeto, amor, aten¢éo, apoio moral, nunca tendo
sentado no colo do pai, nunca recebendo conselhos paternais, ajuda na
escola, cultural e financeira;

255 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n° 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade [...].
Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020. p. 10, grifo do autor.

256 bid., p. 11, grifo nosso.
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4° — Falta de auxilio em despesas médicas, escolares, abrigo, vestiario e
outras;

5° — Pagamento de pensdo somente por via judicial;

6° — Somente haver sido reconhecida judicialmente como filha.?5”

No que diz respeito a andlise do elemento dano da responsabilidade civil no
REsp. n. 1.159.242, incialmente, se questiona se o dano imaterial do REsp poderia
ser determinado in re ipsa, ou ndo. A Min. Nancy se manifestou como possivel:

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido sofrimento,
magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser
considerada filha de segunda classe. Esse sentimento intimo que a
recorrida levara, ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurge,
inexoravelmente, das omissdes do recorrente no exercicio de seu dever de
cuidado em relag&o a recorrida e também de suas agfes, que privilegiaram

parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e
traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacgéo.?s®

Sobre a ideia do dano in re ipsa no contexto do ilicito endofamiliar, vale referir
as licbes de Calderdn, o qual advoga que, eventualmente, seria possivel considerar
0 dano in re ipsa na relacéo vertical de direito de familia, como no contexto fatico do
REsp. n. 1.159.242 foi afirmado. Neste julgado, a Min. Nancy advertiu em seu voto
ter sido inarredavel que o pai evitou o contato com a filha, praticou tratamento
discriminatério em relacdo aos demais filhos e lesou a sua integridade imaterial;
explicacdo, a qual, auxilia na analise do nexo causal neste julgado. Todavia, adverte
Calderdn que se houve momentos de contato e distanciamento seria preciso avaliar
isto, pois, o ato ilicito poderia ocorrer, mas o dano, talvez, ndo; o que seria prudente,
para ndo desvirtuar o direito e a responsabilidade civil em objetivo diverso do seu?>?:

O abandono afetivo, por sua vez, pode gerar danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, que decorrem da supracitada lesdo a esfera pessoal da
vitima. Cabe, entdo, averiguar, no caso concreto, a presenca destes
respectivos danos.

Os danos patrimoniais decorrentes dessa modalidade de abandono devem

ser alegados e comprovados — com o0 que poderdo ser indenizados,
inexistindo muitas dividas a esse respeito. Resta presente a necessidade

257 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n°® 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagédo por dano moral. Possibilidade [...].
Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020. p. 38, grifo nosso.

258 |bid., p. 14, grifo nosso.

259 Nesse sentido, Calderén afirma que é possivel se considerar o dano in re ipsa neste contexto, mas
ndo parece ser solugdo mais indicada a considerar como uma regra; devendo se considerar as
particularidades existenciais presentes na familia. (CALDERON, Ricardo. Principio da
Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. E-book. p. 288).
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de se demonstrar, conforme exposto, a ligacdo desses danos materiais com
o abandono.?®® Caberd, in casu, ao requerente do pedido reparatorio
decorrente de abandono afetivo descrever quais foram as lesdes a sua
esfera extrapatrimonial, sendo esta tarefa essencial. Portanto, é necessaria
a descricdo da ofensa ao direito da personalidade da vitima e da sua
vinculagdo com a conduta reprovavel do infrator. Repita-se que a
demonstracéo deste aspecto do dano (objetivo) se restringe a comprovacao
da ofensa a sua esfera existencial.?6*

Pensamos que sO a analise em concreto da causa versus consequéncia é
capaz de mostrar se a violagédo de interesses foi evidente a ponto de a considerar in
re ipsa, ou ndo, ao encontro das ideias de Calderon. Isto também advertindo que,
por vezes, a busca por indenizacdo imaterial pode trazer acfes pleiteadas com fins
de revanche, e ndo necessariamente buscando reparar um dano injusto.

Nessa esteira, a legitimidade de um representante agir em nome do filho para
requerer tal indenizacdo, bem como o tempo e as condicdes da omissdo, sdo
aspectos relevantes que s6 o caso concreto podera fornecer ao julgador. E a
verificacdo dos comportamentos dos genitores com critérios que podera demonstrar,
se objetivamente houve, ou néo, violagdo do dever de cuidado e dano ao filho. Grifa-
se que esta nocao se alinha com o ja exposto neste estudo da culpa ser analisada, a
partir de standards de comportamento e a afetividade como postulado normativo.

Adverte Calderén que o REsp n. 1.159.242 ao considerar o dano presumivel
também presumiu o nexo causal: “esse sentimento intimo que a recorrida levard, ad
perpetuam, € perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissfées
do recorrente no exercicio do seu dever de cuidado em relacéo a recorrida.”?2,

Cabe aqui uma reflexdo sobre isso, pois, embora, por vezes, haja certa
resisténcia do Poder Judiciario em conceder indenizacdes na seara do direito de
familia, também ndo € possivel presumir nexo causal e o dano de modo
desproporcional. E preciso ponderar o caso concreto, as consequéncias e o dano. O
gue se quer afirmar é que, embora seja possivel atestar nexo causal entre omissao
parental e danos extrapatrimoniais nos filhos, ndo parece razoavel considerar que no
primeiro ato de omissédo parental ja se configuraria um dano extrapatrimonial. E

preciso considerar a analise do caso concreto.

260 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book. p. 282.

261 |bid., p. 286.

262 |hid., p. 279.



86

Ao retomar a avaliagcdo de qual dano ocorreu no REsp. n. 1.159.242, se
adverte que seja no voto da Min. Nancy, ou no voto do Min. Beneti, ou do Min.
Sanseverino h4 alguma contradicdo de termos. Isso porque, em que pese estes
Ministros determinem em seus votos indenizacdo por dano imaterial, por vezes,
usaram da dita expressdo “abandono afetivo’, de forma que poderia ser
compreendido, como se este fosse uma espécie de dano extrapatrimonial.

Considerando que ao final dos votos os Ministros definiram o dano como
moral ndo se esconde que, possivelmente, a intencédo deles era usar do “abandono
afetivo” como fundamento do dano imaterial, mas justamente, na possibilidade desta
contrariedade que reside uma das razdes pelas quais se investiga esse tema aqui.

No voto do Min. Beneti do Resp. n. 1.159.242, ao trazer outros precedentes
de indenizacdo por omissédo de pais, ele afirma categoricamente que iSSO seriam
precedentes de “abandono afetivo”. Em outro momento, o Min. Beneti outra vez da
margem para a expressao abandono afetivo poder ser vista como dano: “Deve-se,
pois, proporcionalizar a indenizagéo pelo abandono afetivo da filha autora & agéo e
omisséo efetiva do genitor autor [...]". Apesar disto, no momento de fixar o dano, o
Min. usou a expressao “dano moral”’. Confirmando o exposto até aqui, conclui o Min.
Beneti em seu voto: “Assim, em principio, € possivel a indenizacdo por dano moral,
decorrente do abandono de filho, agravado por tratamento discriminatério em
comparacdo com outros filhos.”?%3, Veja-se que o Min. ora afirma haver precedentes
de indenizag&o por abandono afetivo, mas ao fixar a indenizagdo usa o abandono
afetivo como fundamento do dano imaterial, ao encontro do afirmado aqui.

Quanto a relatora Min. Andrighi ela usa em seu voto para justificar o dano
psicolégico a afetividade e falta de cuidado. Todavia, em especial, se destaca o
inicio de seu voto, pois, permite margem para entender o “abandono afetivo” como
fundamento do dano imaterial, ou uma espécie de dano extrapatrimonial: “Sintetiza-
se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida, levado a efeito pelo seu

pai, ao se omitir da pratica de fragdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui

263 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n° 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagé&o por dano moral. Possibilidade [...].
Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020. p. 36-37.
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elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel’?®*. Todavia, se
sublinha que ao concluir seu voto e fixar a indenizacéo fala em “dano moral”.

J& o Min. Sanseverino chega a conceituar o que seria abandono afetivo:
“Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer que o abandono
afetivo apenas ocorre quando o progenitor descumpre totalmente o seu dever de
cuidado infringindo flagrantemente as mais comezinhas obrigacdes para com seu
filno"2%5, Mas ao fixar o montante do dano ndo o qualifica: se imaterial ou afetivo.

Como fechamento do debate quanto ao dano determinado pelos ministros no
REsp. n. 1.159.242, destacamos que 0s ministros ao decidirem determinaram a
existéncia de dano extrapatrimonial, embora tenham usado a expressédo cunhada de
“abandono afetivo” como fundamento disto; entretanto, por vezes, aparentemente,
deram margem para considerar o abandono afetivo como espécie de dano imaterial.

Nesse ponto se realca esta investigacdo, pois conforme se demonstrou no
primeiro capitulo, o afeto ndo é um dano exigivel pelo direito. Ndo ha como obrigar
um genitor a demonstrar qualidade de afeto (amor, raiva...). O que possui tutela
juridica € a afetividade como forma de desenvolvimento de relagbes entre as
pessoas e suas personalidades, como estrutura aos deveres decorrentes do poder
familiar (postulado normativo). O que se imp0e é tentar a relacao entre as pessoas
(desenvolvimento de afetividade e atos de cuidado), mas nado o afeto; e estes pontos
foram considerados pelos Ministros em seus votos ao analisar objetivamente as
condutas lesivas dos genitores ao ndo cumprirem os deveres de cuidado.

Logo, quando, por exemplo, o Min. Sanseverino chega a definir o que seria e
guando ocorreria 0 abandono afetivo, da a entender que isto seria uma espécie de
dano extrapatrimonial, enquanto que, em verdade, deveria ficar claro que, caso se
avalie juridicamente a afetividade devera ser s6 como um modo de estruturar a
averiguagcdo do cumprimento dos deveres do poder familiar, bem como que o ilicito
dos genitores ndo € a omissao de afeto, mas sim a omissdo de cuidado que pode

impactar no livre desenvolvimento da personalidade dos filhos.

264 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n° 1.159.242/SP. Civil e
processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagédo por dano moral. Possibilidade [...].
Relatora: Ministro Nancy Andrighi, 24 abr. 2012. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2012.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publicaca
0=10/05/2012. Acesso em: 20 out. 2020., p. 5.

265 |bid., p. 43.
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Reitera-se também as varias formas de andlise objetiva do cuidado como
dever juridico elencadas pela Min. Nancy em seu voto.

Calderon ao analisar a fundamentacdo da Min. Nancy no REsp. n. 1.159.242,
sobre a correlacéo entre afetividade e cuidado, ratifica o proposto aqui, do cuidado

estar inserido como um dos valores juridicos protegidos no principio da afetividade:

[...] Apesar das inUmeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, ndo pode o
julgador se olvidar que deve existir um ndcleo minimo de cuidados parentais
com o menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condigcbes para uma adequada
formacdao psicoldgica e insercéo social.

[...] Note-se que a afirmacgdo da propria Ministra Relatora permite perceber
a estreita imbricacdo entre cuidado e afetividade, tornando possivel afirmar
que, efetivamente, o cuidado é uma das expressbGes da afetividade.
Inegavel que em algumas fattispecie o cuidado possa assumir destaque de
tal ordem que exija uma analise detida das suas delineac¢des. Ainda assim,
restara atrelado ao significante da afetividade, que possui maior
amplitude.26¢

Outra decisdo do STJ que cabe analisar aqui € o REsp. n. 1.087.561-RS. Isto
porque, neste REsp. se afirmou que o dano extrapatrimonial adviria, em especial,
pelo abandono material, e ndo s6 afetivo do filho. A razéo pela qual se afirmou isto €
porque no contexto fatico deste REsp. o pai apesar de ter grandes recursos
econdmicos, voluntariamente era omisso nos seus deveres paternos:

[...] Consoante se extrai da fundamentagdo exarada no aco6rdao recorrido,
ficou demonstrada a auséncia voluntaria e injustificada do pai bem como o
desprezo pela situacao de pendria que vive o filho, porquanto o recorrente,
apesar de ser “homem de posses, possui mais de mil hectares de terras,
apartamento Copacabana-RJ e frota de veiculos” (fl. 307) resiste em saldar

a divida alimentar, que apenas é cumprida “quando se aproximam as
grades do carcere” (fl. 306).267

Percebe-se que seja no REsp. n. 1.159.242 ou no REsp. n. 1.087.561, em
ambas decisbes ha conduta omissiva de um pai que impactou no desenvolvimento
psicolégico dos filhos. Entretanto, no n. Resp. 1.087.561 o Min. Relator Raul Araujo

fez questao de sinalizar diferenca de fundamentagéo ao REsp. n. 1.159.242:

266 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book. p. 178.

267 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial n° 1.087.561/RS. Recurso
especial. Familia. Abandono material. Menor. Descumprimento do dever de prestar assisténcia
material ao filho. Ato ilicito. [...]. Relator: Ministro Raul Aradjo, 13 jun. 2017. Brasilia, DF: Superior
Tribunal de Justi¢a, 2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802013280&dt_publicaca
0=18/08/2017. Acesso em: 20 out. 2020. p. 9.
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Com isso, nao se esta adotando a linha de julgado da eg. Terceira Turma,
por ocasido do julgamento do REsp 1.159.242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, que admitiu a reparacdo de dano moral por abandono afetivo,
nos termos da seguinte ementa:

[...]. Nesta oportunidade, diferentemente, leva-se em consideragao,
sobretudo, o dano moral causado pelo pai ao filho, em razdo de abandono
material. A reparacdo por danos morais, no presente caso, nao trata, entao,
de "monetarizacao das relacdes familiares" para penalizar os infratores "por
ndo demonstrarem a dose necesséria de amor", como entende o recorrente,
mas de compensacédo imposta sobretudo pelo descumprimento dos deveres
decorrentes do exercicio do poder familiar e do dever de prestar assisténcia
material a crianca (arts. 1.566, 1V, 1.568, 1.579, 1.632 e 1.634 do Cddigo
Civil de 2002; 18-A, paragrafo Unico, 18-B e 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente).?68

Apesar da intencdo do Min. Relator Raul Aradjo em distinguir o REsp. n.
1.159.242 do REsp. n. 1.087.561, ainda assim, compreendemos que ha elementos
em comuns nos julgados. Exemplificativamente, o préprio Min. Relator Raul Araujo
para a caracterizacdo do ilicito civil familiar construiu no REsp. n. 1.087.561-RS
caminho similar ao REsp. n. 1.159.242: destacou a paternidade responsavel, a
convivéncia familiar (prestar auxilio afetivo, moral e psiquico), os deveres do poder
familiar (art. 1.632 e 1.634 do CC) e os artigos 4°, 18-A, 18-B, 19 e 22 do ECA como
deveres e, por conseguinte, relacionando-os com art. 186 do CC considerou as
omissdes do genitor como ilicitos violadores destes deveres parentais apontados:

O descumprimento voluntario do dever de prestar assisténcia material,
direito fundamental da crianca e do adolescente, afeta a integridade fisica,
moral, intelectual e psicoldgica do filho, em prejuizo do desenvolvimento
sadio de sua personalidade e atenta contra a sua dignidade, configurando

ilicito civil e, portanto, os danos morais e materiais causados séo passiveis
de compensacdo pecuniaria.?6°

Nessa linha de pensamento, se reitera que em ambos os REsp’s analisados
ha ilicitos endofamiliares realizados pelo genitor e que causaram danos imateriais
gue impactam o viver dos filhos e o direito fundamental ao livre desenvolvimento de

sua personalidade.

268 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial n° 1.087.561/RS. Recurso
especial. Familia. Abandono material. Menor. Descumprimento do dever de prestar assisténcia
material ao filho. Ato ilicito. [...]. Relator: Ministro Raul Aradjo, 13 jun. 2017. Brasilia, DF: Superior
Tribunal de Justi¢a, 2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802013280&dt_publicaca
0=18/08/2017. Acesso em: 20 out. 2020, p. 10-11.

269 1bid, p. 9.
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Para comprovar isso, apesar do foco no REsp. n. 1.087.561-RS para conferir
dano imaterial ter origem em ilicito endofamiliar com dano material, também é
possivel compreender neste caso violagbes do dever de cuidar que poderiam ser
causa de dano psicolégico. Sobre isso em trecho de relatério do REsp. e da
fundamentacdo da decisdo de segundo grau, respectivamente, se permite provar
danos ao desenvolvimento da personalidade também no REsp. n. 1.087.561-RS:
Relata que vive em estado de miséria, muitas vezes sem alimentacao
nem vestuario adequado, reside em um cubiculo, ndo possui cama e
dorme em um pedaco de esponja no chdo, sendo que o pai possui 1.440
hectares de terras, onde explora plantacdo de arroz, imével na cidade do
Rio de Janeiro, terrenos e vérias cabecas de gado.
[...] Sob sua condicao psiquica, o laudo da assistente social realizado em
23-11-2006 revela: "F4bio tem prejuizo em sua vida diéria, acarretando
problemas em seu desenvolvimento adequado. A situacdo de pendria, a
dependéncia de terceiros, a moradia precaria e as situacdes de estresse,
gue via de regra vem sofrendo, fazem parte de sua vida. Aliado a isso, a
consideracdo de abandono emocional." (fis 153-4). Ja no acérdao que
confirmou a guarda a genitora fora ressaltado outro laudo revelando que 'o

pai ndo visita o filho, ndo o leva para passear, ndo |lhe dispensa alimentos
'(fl. 164)." (fls. 301-302).270

A simples leitura deste ultimo trecho do REsp. n. 1.087.561 quanto aos danos
sofridos pelo filho no caso concreto ratifica o destacado desde o inicio deste estudo
sobre o dano imaterial decorrente do ilicito da omissdo de cuidado poder afetar o
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. No caso do REsp. n.
1.087.561-RS ¢é inarredavel que as condi¢cdes de vida do filho, como ndo possuir
nem alimentagdo, vestuario ou domicilio adequado, alterou a sua forma de viver e
restringiu a liberdade do desenvolvimento da sua personalidade.

Constata-se entdo, que no Resp 1.159.242 o enfoque da conduta omissiva &
o abandono dito “afetivo” (mas que, conforme explicado deve se compreender
omissao de cuidado) e no Resp 1.087.561 o abandono material, em especial; o que
nao impede, entretanto, de observar pontos em comum nos julgados.

De fato, verificando a narrativa das condi¢bes de vida que tinha o filho no
Resp. n. 1.087.561 se identifica um abandono material. No entanto, ao observar a
narrativa das testemunhas presentes na fundamentacdo das decisdes, pensamos
gue na inexisténcia de qualquer relacdo entre genitor e filho (sem possibilidade de
desenvolver afetividade), também houve violacdo dos deveres de convivéncia,

paternidade responsavel via condutas objetivamente aferiveis dos postulados
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normativos de cuidado e afetividade impactando em dano que atingiu o viver do filho
e seu direito fundamental ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Reitera-se que dentro do raciocinio construido até aqui, o dito “abandono
afetivo”, como falta de amor, ndo é um ilicito civil, mas sim a violacdo dos deveres
elencados no Resp. n. 1.087.561 e falta de afetividade, no sentido de permitir
relacionamento entre pai e filho promovendo adequado desenvolvimento da
personalidade. Entretanto, a ndo identificacdo do Min. Raul Aradjo dos elementos
em comum do REsp. n. 1.159.242 para ser suporte de estrutura da violacdo dos
deveres parentais € ponto que consideramos contraditorio com o j4 apresentado
nesta pesquisa e a fundamentacédo do REsp. n. 1.159.242. Compreendemos que 0
abandono material (econémico) feito pelo pai no REsp n. 1.087.561 também gerou
danos ao direito fundamental do livre desenvolvimento da personalidade como o
contexto fatico do REsp. n. 1.159.242 pela violacdo dos deveres do poder familiar e
auséncia de afetividade nos atos de cuidado.

Em ambos os julgados se percebe ilicitos paternos por meio da omissao de
cuidado que afetam o livre desenvolvimento da personalidade dos filhos e sua forma
de viver. Sobre esse uso do cuidado e da afetividade como estrutura no
cumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar, esclarece Rodrigo Pereira:

O principio juridico da paternidade responsavel ndo se resume a assisténcia
material. O amor — ndo apenas um sentimento, mas sim uma conduta,
cuidado — é alimento imprescindivel para o corpo e a alma. Embora o direito
nao trate dos sentimentos, trata dos efeitos decorrentes destes sentimentos.
O afeto, no sentido de cuidado, agéo, ndo pode faltar ao desenvolvimento
de uma crianca. Ao agir em conformidade com a funcao de pai e méae, esta-
se fazendo o afeto para a ordem da objetividade e tirando-o do campo da
subjetividade apenas. [...] A auséncia deste sentimento ndo exclui a
necessidade e obrigacdo de condutas paternas/maternas. A assisténcia
moral e afetiva &, portanto, um dever juridico, ndo uma faculdade, e o seu
descumprimento pode caracterizar-se como um ato ilicito [...J?"*.

[...] O livre desenvolvimento da personalidade, principalmente da crianca e
do adolescente, € um bem juridico e uma tutela protegida de forma especial
pela Constituicdo Federal. O exercicio da paternidade e da maternidade — e,
por conseguinte, do estado de filiacdo — € um bem indisponivel para o
Direito de Familia, cuja auséncia propositada tem repercussdes e
consequéncias psiquicas sérias, e a ordem legal/constitucional deve

amparo, inclusive, com imposicao de sanc¢fes, sob pena de termos um
Direito acéfalo e inexigivel.?2

270 |pid., p. 4, grifo nosso.
2711 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 103.
272 |bid., p. 387.
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O que se reforcou com esta Ultima citacdo de Pereira € que a dignidade e o
livre desenvolvimento da personalidade sao bens juridicamente tutelaveis, os quais,
diante da omissdo parental, € consequéncia possivel de ocorrer e presente em
ambos 0s recursos especiais até aqui retratados. Isto porque € admissivel afirmar
que, inclusive no REsp n. 1.0875.61-RS, o abandono material criou situacoes faticas
gue levaram a danos capazes de impactar o viver do filho.

Ao concluir este topico, pensamos que Rodrigo Pereira resume como o
cuidado e o afeto podem influir uma conduta a ser seguida, como postulados
normativos, quando determina a consequéncia da sua auséncia®’3: “Em outras
palavras, afronta o principio da dignidade humana o pai ou a mae, que abandona
seu filho psiquicamente, isto &, deixa voluntariamente de conviver com ele.”?’4,

De fato, a falta de afetividade e cuidado objetivamente aferivel no agir
potencialmente danoso dos genitores parece estar associada a licdo de Rodrigo

Pereira quanto aos possiveis danos de ocorrer nos filhos.

3.2 DOS DANOS POSSIVEIS DE OCORRER NA OMISSAO PARENTAL: ANALISE
DOUTRINARIA

Propbe-se o presente sub-capitulo a expor os danos que podem ocorrer na
omissao parental; entretanto, antes, cumpre demonstrar quem na doutrina concorda,
ou ndo, com a indenizacdo decorrente da violacdo de deveres parentais.

Demonstra-se, primeiramente, quem ndo concorda com o reconhecimento do
dano extrapatrimonial nas relagfes verticais de direito de familia, justamente por
compreender que isto acabaria com a relagdo que ainda restava. Sobre isto, se abre

espaco a analise de Luciana Eick ao comentar o REsp. n. 1.159.242:

2713 Colabora dessa posigéo Christiano Cassetari que do Resp 1.159.242 afirma que cinco conclusdes
séo passiveis de se obter: a um que ha responsabilidade civil do direito de familia, a dois que o
cuidado é um valor juridico, a trés que o dano moral neste caso € in re ipsa, a quatro que o afeto
gera uma obrigacao de fazer importante para a formacgao psicoldgica do individuo e cinco amar é
faculdade, mas cuidar € dever. (CASSETARI, Christiano. Presuncdo de abandono afetivo pela ndo
realizacdo do registro de nascimento de maneira voluntaria e o dano moral in re ipsa. In:
MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (coord.) Responsabilidade civil no direito de familia.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 75).

274 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 388.
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Como se Vvé, portanto, a decisdo agora tomada pelo Superior Tribunal de
Justica pode estar a concretizar, inclusive, um verdadeiro desservigo no que
diz respeito a promocgéo daquele fim que afirma estar realizando, uma vez
gue a recorréncia desse tipo de decisdo néo iria contribuir para melhorias
nas relacdes familiares ja fragilizadas, mas poderd intensificar as situagoes
de conflito e inviabilizar de vez qualquer espécie de conciliagdo. Em
verdade, o Unico resultado efetivo que esse tipo de decisdo podera gerar é
o de garantir um retorno financeiro ao filho. Esta-se, pois, diante de uma
visdo — que - provavelmente, de forma inconsciente — esta apenas
promovendo uma politica publica de monetarizacao de relagBes familiares
conflituosas, o que, em larga escala, representa, certamente, um remédio
perverso para um problema social real.27®

Por outro lado, voz favoravel a possibilidade de indenizacdo diante dos ilicitos

de omisséo parental € a de Rodrigo Pereira: “Nao se trata, aqui, de uma imposigao

juridica de amar, mas de um imperativo judicial de criacdo da possibilidade da

construcdo do afeto, em um relacionamento em que o amor e afetividade lhe seriam

inerentes.”’%, E arremata o autor:

O principio juridico da paternidade responsavel ndo se resume a assisténcia
material. O amor — ndo apenas um sentimento, mas sim uma conduta,
cuidado — é alimento imprescindivel para o corpo e a alma. Embora o
Direito ndo trate dos sentimentos, trata dos efeitos decorrentes desses
sentimentos.?”’

[...] Trata-se de compensacdo, ndo de ressarcimento. Nao se quer atribuir
um valor ou um contetdo econémico ao afeto. Por tais razdes € que ndo se
esti monetarizando o afeto. Ao contrario, admitir que somente o pagamento
de pensdo alimenticia € o bastante na relagdo entre pais e filhos é que
significa tal relacdo. N&o admitir a indenizag&o significa admitir que os pais
ndo sdo responsaveis pela criagdo de seus filhos.?"8

Nao se trata de atribuir um valor ou um conteddo econémico ao afeto.
Admitir que somente o pagamento de pensdo alimenticia é o bastante na
relagdo entre pais e filhos é que significa monetarizar o afeto. [...] E
exatamente, por ndo ter como obrigar um pai ou uma mée a amar seu
filho é que se deve impor a sancdo reparatéria para a auséncia do
afeto, entendido como agao, cuidado, repita-se.?”®

Compreendemos que assiste razdo a quem pensa ser possivel a indenizacéo

por danos extrapatrimoniais na violacdo dos deveres parentais. Pensamos que

Rodrigo Pereira resume a questdo quando afirma que ndo se trata de reparacgéo,

mas compensacao, justamente porque nao ha como obrigar alguém a amar.

275 EICK, Luciana Gemelli. Abandono afetivo: Tutela da Dignidade da Pessoa Humana ou
precificacéo do afeto? Porto Alegre: RJR, 2016. p. 155.

276 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 3.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 228.

277 |bid, p. 253.
278 |bid, p. 259.

279 1bid., p. 392, grifo nosso.
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E de bom alvitre destacar, nesse ponto, a licdo de Facchini Neto, no sentido
de que, quando o bem atingido a ser indenizado for extrapatrimonial, deve se preferir
falar em compensacgdo, uma vez que, reparar reflete a ideia de restituir o lesado ao
estado em que se encontrava antes do dano;?®° enquanto que compensar, na
responsabilidade civil, remete a equilibrar os efeitos de uma perda se oferecendo em
troca vantagem de cunho econémico.?!

Contribui também para esse contexto compreender que a compensacao de
danos ndo € uma monetarizagdo, mas a garantia de Direitos Fundamentais. Nesta
qguestdo, ensina Daniela Lutzky: “A reparacdao de danos reconhecida como um
Direito Fundamental se aproxima das nocdes de respeito a esséncia da pessoa
humana, as caracteristicas e sentimentos da pessoa humana, a distingdo da pessoa
humana e dos demais seres.”?2,

Logo, nestes casos, ndo se trata de vinganca, mas sim de compensacao pela
privacdo de um bem e possibilidade que se perdeu de ter tido uma vida diferente.?®3

Lembram Facchini Neto e Wesendock que parte da resisténcia em se
reconhecer a existéncia de danos morais nas relacbes familiares, talvez, seja por
conta da expressao “dano moral”. Isso porque dentro destas relacdes ja haveria
particularidades de frustracBes e desconfortos afetivos; de modo que, caso se visse
isto como “dano moral” sua compreensao poderia ser negada, ja que estes ja seriam
“‘danos” inerentes das relacdes familiares. Sugerem os doutrinadores entdo, que
justamente por isto, talvez, o mais correto seria identificar se ndo houve dentro das
relacbes familiares, em verdade, danos existenciais; ou seja, se identificando
espécies autdnomas de dano sem cair na banalizacdo do dano extrapatrimonial.?84

A partir disso, cabe uma reflexdo sobre qual dano extrapatrimonial ocorre na
omissao parental. Na evolucao textual a seguir, demonstrar-se-a a possibilidade do

dano ocorrido nas relacdes verticais de direito de familia ser o dano existencial.

280 FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no Cadigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 151-
198. p. 183-184.

281 EICK, Luciana. A funcao dissuasoria e punitiva da responsabilidade civil. Curitiba: Instituto
Memoria, 2020. p. 36.

282 | UTZKY, Daniela. A Reparacdo de danos imateriais como Direito Fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. E-book. p. 302.

283 ROSALBA, Francesca. Nuove prospettive nei rapporti familiari, la figura dell’illecito endofamiliare.
Diritto & Diritti, [s. |.], p. 1-20, 27 sett. 2012. Disponivel em: https://www.diritto.it/nuove-
prospettive-nei-rapporti-familiari-la-figura-dell-illecito-endofamiliare/. Acesso em: 10 mar. 2021.
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No afd de compreender ainda as condutas que violam deveres nesse
contexto, nos ensinamentos de Facchini Neto e Wesendonck verificamos que esses
comportamentos contrarios a boa-fé e a legitima expectativa que se espera dos
genitores omissos, em verdade, afetam a dignidade e o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade dos filhos. Além disto, afirmam os autores que na
realidade, o que ocorre nestes casos é o dano existencial:

O raciocinio que pode levar a concessdo de uma indenizacéo por abandono
afetivo ndo passa pela violacdo de um suposto “dever de amar”, e sim que
0 abandono paterno filial pode comprometer o pleno desenvolvimento
da personalidade ser humano e, nesse sentido, violaria os direitos da
personalidade (e nao € demasia referir: violaria a dignidade da pessoa
humana). E isso que justificaria a indenizagéo.

[...] E é nessa esteira de pensamento que se pretende utilizar o dano
existencial como fundamento da responsabilidade civil nas acgbes
indenizatérias nos danos decorrentes de relacdes familiares,
demonstrado que ndo € qualquer desconforto que podera ser caracterizado

como dano, mas somente os danos efetivamente sérios, capazes de alterar
para pior, as condicdes da existéncia do lesado.28

Luciana Eick, apesar de ser contraria a indenizacao pelo dito “abandono
afetivo”, compreende que a identificacdo de danos extrapatrimoniais nas relacdes
afetivas é espaco no qual pertence aos danos existenciais. Inclusive, ao comecar a
comentar sua andlise sobre REsp. n. 1.159.242, em artigo especifico, assim se
manifesta: “Primeiramente, cumpre ressaltar que, embora a decisdo analisada assim
ndo mencione, o0 instituto juridico que autorizaria a concessdo de indenizacao
pecuniaria as relacbes afetivas teve origem na Italia, sob a nomenclatura danno
esistenziale (dano existencial).”?8¢, Entretanto, alerta Eick que o dano existencial
precisa ter relevancia juridica:

E necessario que as altera¢bes impostas na rotina de vida da vitima sejam
detentoras de relevancia juridica, que ndo envolvam situacdes frivolas. Isso
porque ndo é qualquer alteracdo nos habitos de vida que irdo ensejar

indenizacBes por danos existenciais. Mister que essas alteracbes se
mostrem realmente relevantes.?87

284 FACCHINI NETO, Eugénio; WESENDOCK, Tula. Danos Existenciais: “Precificando” Lagrimas?
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012. p. 254.

285 FACCHINI NETO, Eugénio; WESENDOCK, Tula. Danos Existenciais: “Precificando” Lagrimas?
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012. p. 249,
grifo nosso.

286 E|CK, Luciana. Responsabilidade civil por abandono afetivo: Comentario ao Recurso Especial
1.159.242/SP. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 41, n. 133, p. 467-486, mar. 2014.

287 EICK, Lucina. Tutela da Dignidade Humana ou Precificacdo do afeto?. Porto Alegre: RJR.
2016. p. 62.
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Demonstrado que ja existe quem sustente na doutrina a possibilidade do dano
existente na omissdo dos deveres parentais ser o0 existencial, diante desta sugestéo
gue a pesquisa faz, cumpre explicar o que seria este dano, antes de se aprofundar.

Passo inicial para isso € tentar compreender como o sistema italiano (de onde
se importou esta espécie de dano extrapatrimonial) regulamenta a questdo, para
entdo o articular com o0 nosso sistema juridico procedendo as devidas consideracdes
das diferencas entre os ordenamentos juridicos. Adianta-se desde ja, que a ideia de
danno esistenziale decorreu do desenvolvimento de outra subespécie de dano
extrapatrimonial, o dano biologico, o qual se passa a explicar.

Para a compreensdo do porqué surgiu o danno esistenziale na lItalia, passo
inaugural é ver os artigos do Cddigo Civil Italiano sobre responsabilidade civil, quais
sejam: art. 2.043: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185)”;
e art. 2.059: “ll danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati
dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598)."%%8,

Da leitura dos dispositivos ja € possivel se concluir que diferentemente do
nosso sistema juridico, o italiano tem um sistema fechado de “tipicidade” de casos
de reconhecimento de responsabilidade civil, pois, s6 ha responsabilidade nos casos
previstos em lei. O art. 2.043 do CC italiano se refere aos danos patrimoniais e o art.
2.059 aos danos nédo patrimoniais, mas na interpretacdo classica deste artigo, s6 nos
casos em que o dano extrapatrimonial resultasse de previsdo legal é que seria
passivel de indenizacéo na esfera civil.28? E diante desta construcdo normativa que
se encontrava dificuldade para a reparacdo de danos extrapatrimoniais quando
decorrentes apenas de ilicitos civis.??°

Foi na década de 1970 que surgiu uma reinterpretacdo do sistema de

responsabilidade civil italiana, para permitir também a indenizacdo dos chamados

288 ITALIA. Regio Decreto n® 262, 16 marzo 1942. Codice Civile. In: ALTALEX. Dei fatti illeciti. [S. I],
2020. Disponivel em: https://www.altalex.com/documents/news/2014/02/19/dei-fatti-illeciti. Acesso
em: 4 set. 2020.

289 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 110.

290 FACCHINI NETO, Eugénio; FERRARI, Graziela Maria Rigo. Tutela aquiliana de direitos
fundamentais no direito comparado: o caso dos danos bioldgicos, danos existenciais e danos ao
projeto de vida. In: CASTRO, Matheus de; PEZZELLA, Maria Cristina Cereser; RECKZIEGEL,
Janaina (org.). A ampliacdo dos direitos subjetivos no Brasil e na Alemanha. Joagaba:
Unoesc, 2013. (Série Direitos Fundamentais Civis, t. 2). p. 79-118. Disponivel em:
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danos bioldgicos. Isso foi possivel ao se partir da Constituicéo italiana e do direito a
salude nela assegurado, sendo a interpretacdo conforme a Constituicio o meio que
permitiu a tutela destes interesses juridicos. Diante disto, se passou a compreender
que, quando a integridade fisica de alguém fosse lesada, estar-se-ia ferindo o direito
subjetivo constitucional a saude e um dano injusto, nos moldes do art. 2.043 do CC
(ou seja, ainda danos patrimoniais). O leading case foi a decisdo do Tribunale di
Genova no caso Rocca ¢ Ferrarese em 25 de maio de 1974.2%

Posteriormente, trés razdes teriam conduzido para uma crise do danno
biologico no direito italiano: o dano biolégico era limitado a sadde nos aspectos
meédico-legais, a necessidade de que cesse 0 monopolio médico legal na avaliacéo
da lesdo da integridade psicofisica se aceitando também que outros profissionais
pudessem avaliar este dano, outros bens que possuissem a mesma protecao no
sistema (familia, assisténcia, solidariedade, liberdade, etc.) precisariam de tutela.?®?

A norma do art. 2.059 do CC italiano, embora tivesse tido extensdo de sua
aplicacdo para os danos estéticos, ndo seria, portanto, idénea para proteger
situacdes que tivessem maior extensao temporal ou diversa de grau.

Ao considerar esse contexto e 0s precedentes dos danos biolégicos, surgiram
as bases para a origem do danno esistenziale, mas os distinguindo dos danos
biolégicos como danos autdnomos. Sua origem teria ocorrido, na escola de Triestina,
em especial na figura do prof. Paolo Cendon por meio do estudo de jurisprudéncias
dos danos biol6gicos em que se identificaram casos nos quais, a rigor, nao poderiam
ter sido decididos sob aquele rotulo. Em artigos nos anos 1993 e 1994, é que
Cendon teria criado a expressédo danno esistenziale. A partir da metade da década
de 1990, a jurisprudéncia italiana passou a adota-lo abandonando a classificagdo
tripartida de danos adotada pela Corte Constitucional Italiana em danos patrimoniais,

morais e bioldgicos.?%3

https://www.unoesc.edu.br/images/uploads/atendimento/S%c3%a9rie_Direitos_Fundamentais_Civi
s_tomo_ll_(3).pdf. Acesso em: 4 mar. 2021. p. 92.

291 FACCHINI NETO, Eugénio. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 39, n. 127, p. 157-195, set.
2012. p. 160.

292 PONZARELLI, Giulio. Il Danno Esistenziale Prima Dell'Intervento Della Corte di Cassazione del
2003. In: PONZANELLI, Giulio (org.). Il Risarcimento Integrale senza il danno esistenziale.
P&dova: CEDAM, 2007. p. 11.

293 FACCHINI NETO, Eugénio. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 39, n. 127, p. 157-195, set.
2012, p. 170.
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Destaque-se que na realidade, ja em 1988, existiu um precedente daquilo que
seria nominado danno esistenziale, mas sob outro nome: “lesdo da serenidade
familiar” (danno ala serenita familiare) consistindo no dano provocado por quem
altere em medida relevante o equilibrio familiar lesando um direito subjetivo
reconhecido tal a cada um dos componentes da formacéo social e familiar. No caso,
uma crianca por falha imputavel a outrem havia nascido com lesbes cerebrais
permanentes que obrigariam a cuidados intensos para os familiares.?%

Todavia, foi s6 no ano de 2000, que a Corte de Cassacdo italiana
expressamente se pronunciou pela primeira vez sobre o dano existencial na deciséo
de n. 7.713. Sobre isso, afirmam Facchini Neto e Ferrari:

[...] através da decisé@o 7.713 de 07 de junho, que analisou uma acéo de um
filho contra o pai pelo fato desse néo ter provido, de forma intencional, o
devido sustento da criangca. A condenagdo do demandado se deu sob o
entendimento de que a partir do comportamento omissivo do genitor criou-

se um potencial obstaculo a atividade realizadora da pessoa humana
do filho.2%

Pela importancia na conexdo com esta pesquisa e o tema em foco iremos
desdobrar trechos dessa decisdo da Corte de Cassazione italiana. De acordo com a
decisdo n. 7.713/00, em 1992, o juiz penal absolveu o réu Francesco Capelletto do
crime do art. 570 do CP italiano por ter deixado de sustentar seu filho Daniele Hu
Cheng por meses. Considerou o juiz excluida a subsisténcia do crime pelo fato de
gue a subsisténcia em si do menor foi feita pela sua méae, Donatella. Houve recurso
interposto contra a absolvicdo do réu, mas apenas quanto a parte civil da possivel
condenacéo. Isto porque, teria ocorrido erro no julgamento ao nao considerar que o
estado de necessidade do menor subsiste mesmo diante da administracdo por

meses de um s6 dos genitores.?%®

294 MONATERI, 1988, p. 486-487 apud FACCHINI NETO, Eugénio. A Tutela Aquiliana da Pessoa
Humana: os interesses protegidos. Analise de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre,
v. 39, n. 127, p. 157-195, set. 2012. p. 170.

295 SOARES, 2009 apud FACCHINI NETO, Eugénio; FERRARI, Graziela Maria Rigo. Tutela aquiliana
de direitos fundamentais no direito comparado: o caso dos danos biolégicos, danos existenciais e
danos ao projeto de vida. In: CASTRO, Matheus de; PEZZELLA, Maria Cristina Cereser;
RECKZIEGEL, Janaina (org.). A ampliacdo dos direitos subjetivos no Brasil e na Alemanha.
Joagaba: Unoesc, 2013. (Série Direitos Fundamentais Civis, t. 2). p. 79-118. Disponivel em:
https://www.unoesc.edu.br/images/uploads/atendimento/S%c3%a9rie_Direitos_Fundamentais_Civi
s_tomo_Il_(3).pdf. Acesso em: 4 mar. 2021. p. 99, grifo nosso.

2% CASSANO, Giuseppe. La giurisprudenza del danno esistenziale. Piacenza: La Tribuna, 2002. p.
267.
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Destaca-se a seguir um trecho da fundamentacao da decisdo n. 7.713/00 pela
importancia que isso permite para considerar o porqué da Corte de Cassazione ter
mantido a condenacéo civil ao pai, pois, esses argumentos podem ser cotejados
com as decisdes ja apresentadas do STJ no que diz respeito aos danos decorrentes
da omisséo de cuidados parentais:

[...] A prescindere infatti dalla considerazione che il pagamento
pacificamente effettuato a molti anni di distanza della nascita del piccolo
Daniele, sia pur di tutti gli arretrati dovuti a titolo de mantenimento non
esclude residuali profili di danno patrimoniale, € assorbente comunque il
rillievo che cid che la corte veneziana, nella specie, ha intenso resarcire é la
lesione in sé, che dal comportamento del ricorrente (di iniziale ostinato
refuto di corrispondere ao figlio i mezzi de sussistenza) ne é scaturita di

fondamentali diretti della persona, in particolare inerente alla qualita de figlio
e di minore.2%”

Diante do demonstrado, € possivel perceber que mesmo realizado pagamento
parcial dos débitos de manutencéo pelo pai ao filho, a omissdo de acordo com a
Corte de Cassazione levou a lesfes cujas razdes advieram do comportamento do
pai em recusar a subsisténcia do filho um direito que seria fundamental da pessoa,
em especial do filho e menor. Por conseguinte, a Corte confirmou que a lesdo a
direitos constitucionais, podem gerar tanto danos biolégicos, como existenciais,
quando afetarem a vida de relacédo da pessoa.?®®

Para fundamentar tal posicao, afirmou a Corte de Cassazione que o art. 2° da
Constituicao italiana em uma interpretacao constitucional do art. 2.043 do CC italiano
também permite o ressarcimento ndo s6 de danos patrimoniais, mas também de
todos os danos decorrentes de atividades que dificultem a realizacdo pessoal das
pessoas. Por conseguinte, afirmou ainda que sendo as normas constitucionais,
normas de direitos fundamentais aplicadas diretamente aos particulares, ndo seria
concebivel limitar as lesdes ocorridas no caso com fulcro no artigo 2.043 do CC
italiano, rejeitando a Corte o recurso do pai quanto a decisdo n. 7.713/00.2%°

297 CASSANO, Giuseppe. La giurisprudenza del danno esistenziale. Piacenza: La Tribuna, 2002,
2002, p. 269, grifo nosso. Em uma traducao livre: “Independentemente no fato da consideragcao
gue o pagamento pacificamente efetuado a muitos anos do nascimento do pequeno Daniele, seja
por todos os atrasos a titulo de manutengdo néo excluem residual perfil de dano patrimonial, esta
todavia absorvendo a evidéncia que aquilo que a corte veneziana, no caso, ressarciu € a lesao em
si, que do comportamento do recorrente (de uma recusa inicial em pagar ao filho os meios de
subsisténcia) nem é o surgimento de direitos fundamentais da pessoa, em particular inerentes a
qualidade de filho e menor.”.

2% |bid., p. 270.

29 |bid., p. 270.



100

No afa de conceituar o danno esistenziale, cabe ainda destacar a decisdo n°

233 de 2003 da Corte Constitucional Italiana que ao buscar criar uma sistematizacéo
do tema identificou e distinguiu trés danos nao patrimoniais da seguinte forma:

Dano moral subjetivo sendo a perturbagdo do estado de animo da vitima,

dano biolégico como lesdo do interesse a integridade psiquica e fisica da

pessoa — medicamente comprovada; e o dano existencial como sendo o

dano derivado da lesdo a outros interesses de natureza constitucional
inerentes a pessoa.3%®

Nessa deciséo, também se mudou o fundamento da indenizacdo dos danos
biol6gicos ndo mais com base no art. 2.043 do CC italiano, mas sim, como dano ndo
patrimonial no art. 2.059 em uma interpretacdo conforme a Constituicao
reconhecendo, por conseguinte, os danos existenciais.3!

ApOs esses esclarecimentos, buscar-se-a especificamente construir algumas
linhas sobre o conceito de dano existencial e, para tal finalidade, se destaca a
deciséo n. 6.572 da Corte de Cassacéo italiana proferida em 24/03/2006:

[...] por dano existencial entende-se qualquer prejuizo que o ilicito [...]
provoca sobre atividades ndo econdmicas do sujeito, alterando seus
habitos de vida e sua maneira de viver socialmente, perturbando
seriamente sua rotina diaria e privando-o da possibilidade de exprimir e
realizar sua personalidade no mundo externo. Por outro lado, o dano
existencial funda-se sobre a natureza ndo meramente emotiva e
interiorizada (prépria do dano moral), mas objetivamente constatavel do

dano, através da prova de escolhas de vida diversas daquela que seriam
feitas, caso ndo tivesse ocorrido o evento danoso.392

A partir de entdo, a Itdlia passou a ter muitas acBes pedindo o
reconhecimento dos danos existenciais e buscando a sua ampliacédo. Diante disso,
em 2008, se buscou um freio a essa tentativa de ampliacdo que poderia se mostrar
desmedida, se restringindo 0os danos existenciais ao afirmar que sua ocorréncia nédo

configuraria um dano autbnomo, mas sim uma espécie de dano extrapatrimonial

800 FACCHINI NETO, Eugénio. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 39, n. 127, p. 157-195, set.
2012. p. 170.
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projeto de vida. In: CASTRO, Matheus de; PEZZELLA, Maria Cristina Cereser; RECKZIEGEL,
Janaina (org.). A ampliacao dos direitos subjetivos no Brasil e na Alemanha. Joagaba:
Unoesc, 2013. (Série Direitos Fundamentais Civis, t. 2). p. 79-118. Disponivel em:
https://www.unoesc.edu.br/images/uploads/atendimento/S%c3%a9rie_Direitos_Fundamentais_Civi
s_tomo_Il_(3).pdf. Acesso em: 4 mar. 2021. p. 100.
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reparavel sempre que violar um direito fundamental da pessoa. Neste momento, foi
possivel identificar um abandono por parte da Corte da “l6gica das etiquetas” na qual
danos n&o patrimoniais seriam tipicos, importando ndo os nomes, mas sim, a efetiva
subsisténcia do dano em concreto e o efetivo prejuizo3®.

Sobre as vozes contrarias ao reconhecimento do dano existencial no direito
italiano, se apresenta também esta vertente da doutrina a partir de agora, para
enriquecer a perspectiva de aplicagédo, ou nao, deste dano.

Afirma Giulio Ponzarelli que h& razdes para o ndo uso do danno esistenziale
no direito italiano: a um, a responsabilidade civil ndo pode oferecer ressarcimento a
todos os danos que se verifiguem em uma determinada sociedade, a dois,
reconhecer o ressarcimento do danno esistenziale € privilegiar demais a funcao
compensatoéria da responsabilidade civil a dissuaséria, a trés, o danno esistenziale
definido como uma renuncia a execucéo de atividades ndo remuneradas que sao
fonte de satisfacdo ou bem estar da parte lesada, como tal, ndo tem a dignidade de
indenizacdo, a quatro, manter um sistema bipolar de danos extrapatrimoniais a
serem ressarcidos no direito italiano (dano moral subjetivo e biologico) manteria
maior fidelidade e coeréncia com objetivo de dissuasao da responsabilidade civil, a
cinco, a insatisfacdo com o modo com o qual os juizes de paz tem operado no setor
do ressarcimento do dano e a seis, o dano ndo patrimonial é plenamente capaz de
oferecer uma precisa tutela reparatéria as exigéncias e aos interesses pelos quais €
individualizada o danno esistenziale.3%

Ainda na doutrina italiana, em sentido similar, afirma Maria Vita de Georgi que
nao seria necessario se reconhecer o danno esistenziale como espécie autbnoma
de dano imaterial pelo sistema bipolar de danos imateriais ja ser suficiente.30®

No Brasil, analisando a questéo a previsao expressa aos danos existenciais

apenas existe no direito do trabalho, no art. 223-B3% da Consolidacdo das Leis

303 FACCHINI NETO, Eugénio; WESENDONCK, Tula. Danos Existenciais: “Precificando” Lagrimas?
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012. p. 243.
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2003. In: PONZANELLI, Giulio (org.). Il Risarcimento Integrale senza il danno esistenziale.
Padova: CEDAM, 2007, p. 16-19.
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CEDAM, 2007, p. 30.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 20 out. 2020. Art. 223-B:
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Trabalhistas (CLT), apesar de ser possivel a sua identificacdo em outros ramos do
direito, sob o rétulo de danos morais.3%’

Inobstante isso, ressalvando a seara trabalhista, quase ndo ha precedentes
de dano existencial no Brasil. Exemplificativamente, em pesquisa jurisprudencial
realizada, buscando as palavras “dano” e “existencial” ndo se encontraram
precedentes; mas, por outro lado, ao buscar expressées que trazem elementos do
conceito do dano existencial, como “rotina e alteragéo e dano”, “cotidiano e alteragcéo
e dano”, ou “lesdes e vida e alteragao e dano” ou ainda “esfera existencial’ e “cunho
existencial” foram encontradas decisdes no STJ, TIRS e TIPR.3%

Um exemplo pratico de um caso de dano existencial é o alertado por Flaviana
Rampazzo no “caso Iruan”. Iruan, filho de méae brasileira e pai Chinés, apos a morte
da mae e com autorizacdo da avé materna, foi para Taiwan com o pai, mas diante
da morte do seu pai os familiares deste, em Taiwan, ndo permitiram que 0 menino
regressasse ao Brasil, apesar das decisdes do préprio poder judiciario de Taiwan
assim o determinar. A familia taiwanesa permitiu o acesso da imprensa sobre o caso
e 0 menino foi submetido a imensa pressao psicologica. Diante destas profundas
repercussoes negativas do cotidiano de Iruan, provado estaria o dano existencial,
pois, visivel o prejuizo de que Iruan “ndo pode mais fazer” ou “ndao poder fazer
diferente” agbes em sua vida.3®® Em reforco argumentativo, ainda trazemos o
conceito de Rampazzo sobre dano existencial:

O dano existencial é a lesdo ao complexo de relagBes que auxiliam no

desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem
pessoal ou a ordem social. E uma afetacdo negativa, total ou parcial,

Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omisséo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais séo as titulares exclusivas do direito a reparagéo.
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permanente ou temporaria, seja uma atividade, seja a um conjunto de
atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado em
seu cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo, precisou modificar em sua
forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.30

Apo6s se colocar em foco o tema do dano existencial, podemos voltar a
desenvolver a possibilidade de sua importacdo no Brasil também na seara do direito
de familia. Certamente, a importacdo de institutos juridicos externos requer analise
da possibilidade da sua aplicacdo dentro do contexto do pais importador, pois, do
contrario podera ser mal utilizado tornando a importacdo do instituto juridico
estrangeiro um erro.

Considerando as particularidades do sistema aberto para reconhecer danos
imateriais no direito civil brasileiro, talvez a importacdo da teoria italiana do “dano
existencial’ ndo seria necesséaria. No entanto, pensamos que embora ndo necessaria
a sua importacéo, ela seria Util, pois sua aplicacao traria consequéncias juridicas que
sao pertinentes e relevantes ao direito consoante sera demonstrado.

Primeiramente, antes de pensar sobre como importar normas de outros
ordenamentos juridicos, € importante se ter em mente a ideia de sistemas juridicos e
a sua aproximacao, pois sé entre sistemas compativeis poder-se-ia falar em importar
normas provindas de outros sistemas normativos.

Sobre essa articulagdo entre sistemas juridicos, explica Bobbio que sob um
viés da filosofia do direito existem trés conceitos de sistema juridico: um na
expressao “sistema dedutivo”, em que ordenamento € um sistema desde que todas
as normas sejam derivadas de principios gerais; um segundo conceito na ideia de
jurisprudéncia sistematica indicando uma organizacdo da matéria via método
indutivo do conteddo de normas singulares para construir conceitos da matéria
inteira; ou ainda, sistema porque ndo permite coexisténcia de normas incompativeis.
E esta Gltima concep¢do que Bobbio usa. Se em um ordenamento surgem normas
incompativeis, uma delas deve ser eliminada. Ou seja, entre as normas ha relacao,
qual seja, a relacdo de compatibilidade.3'*

Neste diapasdo, se acredita que o danno esistenziale do direito italiano

poderia ser incorporado ao nosso ordenamento juridico, inclusive porque, aos

310 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 44.

311 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. Trad. Ari Marcelo Solon. Sao Paulo:
Edipro, 2017. p. 82-84.
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poucos ja vinha sendo usado na jurisprudéncia trabalhista no Brasil e ja existe sua
presenca de forma expressa em nosso sistema juridico, a0 menos, na seara do
Direito do Trabalho em seu art. Art. 223-B da CLT, ratificando que o danno
esistenziale ndo é incompativel com o nosso sistema juridico.

Ao retomar a argumentacao ja esbocada antes no direito italiano de quem
seja contrario o uso do dano existencial, mas agora sob o enfoque na doutrina
brasileira, compreende Flavio Tartuce que o dano existencial ndo € forma autbnoma
de dano; e dentro da realidade juridica brasileira, um aumento dos valores de
indenizacdo extrapatrimonial resolveria a questdo, ao invés da separacdo em outras
categorias de danos.?'? Para reforcar sua posicdo, aduz que mesmo a justica
trabalhista que reconhece expressamente o dano existencial, no momento de sua
fixacdo, acaba afirmando serem danos morais.3*®* No mesmo sentido é a posicédo de
José Simdo, quando apos contextualizar as diferencas de origem dos danos
extrapatrimoniais nos sistemas italiano e brasileiro assim conclui:

Passamos a responder, entdo, duas perguntas importantes quando da
importacéo de figuras estrangeiras. 1. Ha peculiaridades no sistema italiano
gue exigem a figura do dano existencial? Sim, a restricdo as hip6teses de
dano mora indenizavel. 2. Essas peculiaridades se verificam no Brasil? Nao,
porque as hipoteses de direito da personalidade que existem no Cédigo
Civil séo exemplificativas e néo taxativas, e todas as hipoteses de dor e
sofrimento permitem a indeniza¢éo por dano moral no Brasil.

A resposta a pergunta formulada no inicio do presente escrito é, portanto,
negativa. Trata-se de um género e ndo de uma espécie autbnoma. A Justica
do Trabalho, de maneira pouco técnica e simplesmente injustificada, buscou
no Direito italiano tal categoria que, para um civilista, denota “politica
judiciaria” e vazio axioldgico.

A “frustracdo do projeto de vida”, sabe-se 14 0 que isso significa, se gerar
sofrimento ou dor, é causa para indenizagdo por dano moral, ou seja, algo
gue impega a efetiva integracdo de um individuo a sociedade, quer seja em

relacbes pessoais, quer seja em relagbes profissionais, gera tdo somente
dano moral ou material .3

Vélidas e respeitaveis sédo as licdes de Tartuce e Simédo; ndo obstante um
eixo de discordancia é passivel de ser ponderado e, em parte, a partir de seus

préprios argumentos.

312 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 560.

313 |bid., p. 1.088. Sobre isto, o julgado do TST mencionado pelo autor € o AIRR n°. 0010947-
69.2014.5.15.0038.

314 SIMAO, José Fernando. Reforma Trabalhista. Dano extrapatrimonial: dano moral, estético e
existencial? Parte Il. Carta Forense, S&o Paulo, 1 nov. 2017. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/reforma-trabalhista-dano-extrapatrimonial-dano-
moral-estetico-e-existencial-parte-ii/17949. Acesso em: 29 out. 2020.
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Isso porque, quando Tartuce afirma que ndo consegue ver um dano
autbnomo no dano existencial e que, no caso, um mero aumento indenizatério
resolveria a questdo, o autor, com suas proprias palavras, acaba provando que o
dano existencial € autbnomo; pois, ao reconhecer que, se presente esta situacéo
merecido seria um aumento na indenizacao, ele reconheceu a existéncia, sendo do
dano existencial, de uma situacéo distinta que justifica aumentar a indenizacdo pelo
dano. Some-se a isto que Tartuce possui posicdo pela imprescritibilidade de se
pleitear indenizagdo pelo dito “abandono afetivo” — indo de encontro ao
entendimento do STJ (tema que ganhara espaco na parte final do trabalho). Trtuce
justifica esta posicao, porque diante da auséncia da certeza de um termo inicial para
a contagem do prazo prescricional, ndo seria o caso de falar em prescricdo.3'® Desta
forma, ao considerar que nao € possivel identificar o termo inicial da prescricdo
nestes danos, Tartuce se aproximou da nocao conceitual do dano existencial de ser
um dano que altera a forma de viver da pessoa permanentemente.

Consigna-se também a analise do dano estético para contribuir com a analise
dessa questdo. Na reflexdo sobre este dano, € notério que ele é reconhecido como
uma espécie de dano extrapatrimonial capaz de ser cumuladvel com o dano
extrapatrimonial puro. O proprio STJ autoriza a cumulacdo destas diferentes
espécies de danos por meio da sua Simula n. 387.3® Pensamos que este contexto
também se aplica ao dano existencial justificando a sua aplicagdo como espécie de
dano extrapatrimonial.

Além disso, sobre a critica feita por Tartuce acerca da confusdo da justica
trabalhista ao fixar danos existenciais, como danos morais, isto so ratifica a
necessidade de tratar o tema com maior cientificidade e a critica cristalina de que,
por vezes, os tribunais ndo sdo precisos ao especificar o porqué fixam danos
imateriais, ou “meros aborrecimentos”. Esta critica de Tartuce corrobora para um dos
problemas apontados para esta pesquisa, qual seja, de analisar como o STJ tratou o
dano decorrente do referido “abandono afetivo” e dissertar sobre seus elementos.

Por outro lado, concordamos que assiste razdo a Siméo e a Tartuce quando

sustentam ndo ser necessario o uso do dano existencial no direito patrio, diante das

815 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 954.

316 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 387. E licita a cumulag&o das indenizagbes de
dano estético e dano moral. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justi¢a, 2009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp. Acesso em: 29 out. 2020.
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diferencas de origem nos ordenamentos italiano e brasileiro e porque possuimos,
aqui, a clausula geral do dano moral.3’ Todavia, fazendo uso dos argumentos
apresentados nos paragrafos anteriores, € que se julga possivel uma reflexdo, pois,
embora ndo indispensavel a sua aplicacéao, ela seria util.

Reconhecer o dano existencial como espécie de dano extrapatrimonial traria
maior cientificidade na identificacdo e reconhecimento dos danos extrapatrimoniais,
afinal ele possui requisitos préprios e auxiliaria a reconhecer indenizacdo imaterial
quando se analisa o tema da prescricdo em conjunto (consoante sera explicado no
altimo sub-capitulo).

Afirmamos isso, escudados, por exemplo, nos ensinamentos do professor
Facchini Neto em aula ministrada sobre os novos danos no Mestrado da PUC/RS
em sua disciplina “Direito e Sociedade”; em que foi expressamente afirmado que a
importancia em categorizar os danos passa tanto por auxiliar na busca em obter a
justa indenizacdo, mas também, por buscar firmar critérios juridicos de cada dano
com seus pré-requisitos.3'8

Em reforgo argumentativo se salientam as reflexdes de Calderon ao comentar
0 REsp. n. 1.159.242, pois, embora nédo afirme ser dano existencial o ocorrido neste
caso, demonstra o autor aspectos que poderiam se ajustar a ocorréncia deste dano:

Na esteira do ja dito acima, sustenta-se que a ofensa a esfera
extrapatrimonial da vitima deve ser comprovada; ja os efeitos
extrapatrimoniais decorrentes dessa ofensa podem ser comprovados ou
presumidos. Caso exista algum efeito perceptivel concretamente apenas
restara ainda mais clara a ofensa a esfera existencial do lesado (como um
dano psiquico decorrente do abandono afetivo: nesse exemplo se esta

diante de um dano extrapatrimonial decorrente da ofensa a um interesse
extrapatrimonial).

817 Sobre isso, Schreiber aponta diferengas do sistema italiano originalmente fechado com o brasileiro
originalmente aberto, mas que embora diferentes na origem, se vém se aproximando: “Por conta
justamente deste caminho diferenciado, ha distingdes marcantes entre o sistema italiano e
brasileiro na reparacéo de danos. Por exemplo, o direito brasileiro contempla os danos
extrapatrimoniais sobre uma categoria Unica denominada normalmente “dano moral” expressao
empregada como sinbnimo de “dano ndo patrimonial”, ou mais raramente, “dano a pessoa”. O
direito italiano, por sua vez, ndo conta com uma categoria Unica de dano extrapatrimonial, tendo
sucessivas tentativas de evasao da rigidez do art. 2.059 dado margem a categorias construidas de
forma autbnoma, como o “danno morale soggettivo”, o danno biolégico e o danno esistenziale.” E
conclui o autor que seja o direito italiano ou o brasileiro o problema atual é identificar critérios para
promover o dano ndo patrimonial e identificar interesses merecedores de tutela. (SCHREIBER,
Anderson. Novos Paradigmas de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 118).

318 Informacéo fornecida por Eugénio Facchini em aula da disciplina Direito e Sociedade, do
Programa de P6s-Graduacgdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul,
em Porto Alegre, em 6 de junho de 2019.
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[...] E evidente que o desenvolvimento da infancia e da adolescéncia
sem o convivio afetivo paterno/materno se da com prejuizo a
integridade pessoal, a esfera da dignidade humana e aos direitos da
personalidade de quem foi abandonado. A auséncia de um efetivo vinculo
afetivo paterno/materno deixa marcas que nao podem ser mitigadas.31°

A concepcdao juridica de Maria Berenice Dias auxilia a demonstrar aspectos
do dano ocorrido nas relacbes verticais de direito de familia; e apesar dela nao
relacionar com o dano existencial, também é possivel ser retirado elementos disto

em suas conclusdes:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem omitir o carinho
necessario para a formacdo plena de sua personalidade. A enorme
evolucdo das ciéncias psicossociais escancarou a decisiva influéncia do
contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formacéo. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se passou a
falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com 0s
filhos ndo é um direito, mas um dever. Nao ha o direito de visita-lo, mas a
obrigacdo de conviver com eles. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar
reflexos permanentes em sua vida.

[...] Ainda que a falta de afetividade néo seja indenizavel, o reconhecimento
da existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do
filho. Nao se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto
€ um bem gue tem valor.320

Constata-se a partir desses exemplos que os contextos faticos dos danos
ocorridos nos ilicitos endofamiliares autorizam sim a ocorréncia do dano existencial
por ser possivel a configuracdo de seus pressupostos, como a alteracao de habitos
e forma de viver objetivamente aferiveis.

Ratifica-se a possibilidade da importacdo do instituto juridico do dano
existencial, porque para Bobbio uma nova regra pode ser criada com a analogia, se
a lei jA existente contenha a mesma ratio legis da outra norma, se estendendo a
nova norma.®?! Ou seja, ha previsdo de clausula geral ao reconhecimento do dano

extrapatrimonial no Brasil e, ao mesmo tempo, a possibilidade de se verificar

319 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book. p. 284; 290.

320 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. E-book. p. 138 et seq., grifo nosso.

321 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. Trad. Ari Marcelo Solon. S&o Paulo:
Edipro, 2017. p. 144; 146.
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espécies de dano imaterial (como o dano estético) e o dano existencial seria mais
uma destas espécies de danos extrapatrimoniais.

Consigne-se sobre isso, que 0 uso do direito comparado tem raizes historicas.
As proprias cidades gregas importavam leis umas das outras e 0s romanos, antes da
elaboracao das doze tadbuas, teriam enviado uma delegacéo a Grécia para comparar
leis.®??> Verifica-se que o uso do direito internacional, como ferramenta de
comparacédo, € um caminho para auxiliar a entender e melhorar a lei.®?3 Alias, de
acordo com René David, trés seriam as utilidades em considerar o uso do direito
comparado: para a investigacdo historica do direito, para melhor conhecer e
aperfeicoar o direito nacional, ou ainda, para compreender 0s povos estrangeiros.3?*

Nessa linha de pensamento, caso considerado como util a aplicagdo no Brasil
do dano existencial, a verificagdo do dano que ocorre nas omissdes dos genitores
ser o dano existencial, ocorreria por meio de critérios mais rigorosos na sua
identificacado e afastaria a “vala comum do dano moral” em nosso sistema aberto de
reconhecimento de danos imateriais e também permitiria aplicacdo util no campo da
prescricdo (consoante demonstrar-se-a no sub-capitulo a seguir).

Otimizar as espécies de danos extrapatrimoniais é uma visdo que guarda
relacdo também com as licbes de Juarez Freitas sobre seu conceito de sistema
juridico, o qual deve ter suas relacdes consideradas e expandidas, tal qual como
uma rede neural do cérebro, existir uma rede entre as normas:

Em tal linha, com atencdo & imprescindivel e irrenuncidvel meta de
formulagdo de um conceito harménico com a racionalidade intersubjetiva e
com a dialética circularidade hermenéutica, entende-se apropriado
conceituar o sistema juridico como uma rede axioldgica e hierarquizada
topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de
valores juridicos cuja fungéo é a de, evitando ou superando antinomias em
sentido lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado

Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na constituicao.3?>

Além disso, considerando que o dano existencial é um dano que

permanentemente altera a forma de viver da vitima, pode ser usado para combater,

322 GLENN, Patrick H. Aims of comparative Law. In: SMITS, Jan M. (org.). Elgar Encyclopedia of
Comparative Law. Massachusetts: Edward Elgar Publishing, 2006. p. 57-65. p. 57.

823 |bid., p. 63-64.

824 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2. ed. Traducdo de Herminio A.
Carvalho. Lisboa: Meridiano, 1978. p. 30.

825 FREITAS, Juarez. A Interpretagao Sistematica do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
56.



109

ao menos parcialmente, a atual posicdo do STJ de considerar prescritivel em trés
anos apos a maioridade o dano imaterial advindo das relacdes familiares verticais.

De fato, nessa linha de raciocinio, a pretensdo de se reparar este dano, se
renova dia apés dia, porque seus efeitos, diferentemente do que ocorre no dano
extrapatrimonial “género”, se prolongam no tempo (claro, que considerando uma
prova técnica que ateste ist0);3?° e seria sim viavel requerer reparacédo deste dano
ainda que apos a maioridade.

Exemplificativamente, a propria Ministra Nancy no REsp 1.159.242 afirmou
gue o dano do contexto fatico deste REsp. causou danos permanentes no viver do
autor. No caso, a filha que abruptamente teve o convivio com 0 genitor cortado e
passou a ser tratada como “filha de segunda classe”, isto, no minimo, é um indicio
de um dano existencial. Afinal, a forma de viver da pessoa foi permanentemente
alterada, em um antes e um depois objetivamente aferivel que ndo podera mais ter o
rumo normal, caso néo tivesse ocorrido o evento danoso.

Compreendemos que tanto no REsp. n. 1.159.242 como no REsp n.
1.087.561 houve um dano ao direito fundamental do livre desenvolvimento da
personalidade dos filhos; bem como que, ao menos no REsp. n. 1.159.242 o dano
ocorrido foi o dano existencial. Isto porque, a filha abruptamente passou a ser
tratada como “filha de segunda classe”, apds a nova unido do pai. Torna-se cristalino
neste caso o preenchimento dos requisitos do dano existencial, em um antes e
depois que alterou sua forma de viver objetivamente constatavel, pois, esta filha teria
uma vida diferente se a alteracdo de comportamento do genitor omisso nao
prejudicasse seu direito fundamental ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Ao prosseguir as licbes j& trazidas na andlise dos elementos da
responsabilidade civil, se reitera que € a acdo ou a omissdo, neste caso, que
demonstrara o quanto este comportamento do genitor aproximara, ou nao, de ser

objetivamente o causador do dano sofrido pelo filho. No contexto do REsp. n.

326 Acerca da necessidade de prova técnica para o reconhecimento de dano mora nas relagdes
familiares horizontais explica Hironaka: “Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo
de afetividade sera mais facil configurar o dano decorrente da cessacéo do contato e da
convivéncia entre pais e filhos, na exata medida em que se conseguir demonstrar e comprovar
gue a sensacdo de abandono foi nociva a crianca. Esta prova deve ser feita por pericia técnica,
determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva extensao.”.
HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética



110

1.159.242, por exemplo, 0 nexo causal entre omissdo e dano é objetivamente
auferivel, pois, como a filha passou a ser tratada como “filha de segunda classe” em
detrimento da nova familia do pai, ha provas que autorizam sim deduzir que desta
alteracdo do agir — para a omisséo do pai, houve um dano no desenvolvimento da
personalidade da filha e na sua forma de viver em ndo mais poder contar com o pai
como antes, em uma linha natural de relacdo, de afetividade, que se rompeu.

Por oportuno, se sublinha que no REsp. n. 1.087.561 foi reconhecido direito a
indenizacao por compreender que o genitor, apesar de ter possibilidade financeira,
nao pagou a pensao ao filho levando-o a condicbes de vida precarias; o que se
aproxima do contexto fatico da decisdo n. 7.713/00 da Corte de Cassazione ter
deferido danno esistenciale por compreender que o nédo pagar alimentos do genitor
atingiu a forma de viver do filho. Inconteste, portanto, que neste caso, se ndo o dano
existencial, ao menos, o dano ao direito fundamental de livre desenvolvimento da
personalidade se fez presente diante da ofensa a dignidade e liberdade do viver do
filho que foi limitada. Neste vértice, a licAo de Madaleno demonstra nuances de
deveres parentais que, se violados, poderiam se relacionar ao dano existencial:

Alias, mostram a ldgica e o bom-senso que a crianca e o adolescente
precisam ser nutridos do afeto de seus pais, representado pela proximidade
fisica e emocional, cujos valores sédo fundamentais para o suporte psiquico
e para a futura insercéo social dos filhos. Pouco importa, sejam os vinculos
de ordem genética, civil ou socioafetiva, pois tém os pais, a obrigacdo de
exercerem a sua fungdo parental, essencial a formagdo moral e intelectual
de sua prole, mesmo porque, um filho s6 crescera saudavel, através das

salutares constru¢fes que importam auséncia de ruptura dos vinculos
socioafetivos.3?”

Concluidas essas reflexdes doutrinarias sobre como poderia se compreender
o dano extrapatrimonial decorrente da omissdo parental, como topico final desta
pesquisa apresentar-se-ao algumas linhas sobre outros temas articulados aos danos

decorrentes da omisséo parental e que se relacionam com o até entdo exposto.

da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 141.

827 | EITE, 1997, p. 197 apud MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In: PEREIRA, Tania da silva;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no
cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 152.
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3.3 A PROBLEMATICA DA PRESCRICAO NAS RELACOES VERTICAIS DE
DIREITO DE FAMILIA

Apresentados os principais aspectos do tema dos danos possiveis de ocorrer
na omissao parental em cotejo com os precedentes do STJ que reconheceram tal
possibilidade e as consideracdes da doutrina, cabe ainda refletir sobre outros temas
laterais, mas que se relacionam com a pesquisa e ganham relevo em campo pratico.

Um desses temas é o contexto da prescricdo em casos concretos no objeto
de estudo desta dissertacdo. Para tal analise, utilizar-se-4 das mesmas ferramentas
até entdo, quais sejam, expor a posicdo do STJ e da doutrina para posteriores
conclusdes.

No que concerne aos precedentes do STJ das relagbes verticais de direito de
familia e a prescricdo se p6e em relevo que, atualmente, o STJ optou pela rejeicdo
do pedido de indenizacdo no descumprimento de deveres parentais em prazo
superior a trés anos do evento, no caso, ap0s a suspensdo do prazo prescricional
existente até a maioridade. O REsp. n. 1.579.021/RS demonstra isso:

REsp 1579021/ RS. CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE
CIVIL SUBJETIVA. GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO
INEXISTENTE. ABANDONO AFETIVO. INDENIZAQAO POR DANOS
MORAIS. 1. Nao ofende o art. 535 do CPC a decisdo que examina, de
forma fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciacao judicial.
2. A acdo de indenizacdo decorrente de abandono afetivo prescreve no
prazo de trés anos (Codigo Civil, art. 206, 83°, V). 2. A indenizagao por
dano moral, no ambito das relagfes familiares, pressupde a pratica de ato
ilicito. 3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos. Nao ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de
modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento,
guarda e educacdo da prole, ou de prover as necessidades de filhos
maiores e pais, em situacao de vulnerabilidade, ndo configura dano moral
indenizavel. Precedentes da 42 Turma. 4. Hipétese em que a acédo foi
ajuizada mais de trés anos apés atingida a maioridade, de forma que
prescrita a pretensdo com relagdo aos atos e omissdes narrados na inicial
durante a menoridade. Improcedéncia da pretenséo de indenizacdo pelos
atos configuradores de abandono afetivo, na ética do autor, praticados no
triénio anterior ao ajuizamento da acéo. 4. Recurso especial conhecido em
parte e, na parte conhecida, nao provido.32®

328 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial n° 1.579.021/RS. Civil direito
de familia. Responsabilidade civil subjetiva. Genitor. Ato ilicito. Dever juridico inexistente.
Abandono afetivo. Indenizac¢éo por danos morais [...]. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti, 19
nov. 2017. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600111968&dt publicaca
0=29/11/2017. Acesso em: 20 out. 2020.
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Farias e Rosa ao dissertarem sobre a prescricdo e o pedido de indenizagao
por abandono afetivo, afirmam que o STJ se embasando na regra do art. 206, §3° do
CC fixou o prazo prescricional em trés anos. Todavia, 0s autores fazem ressalvas a

esse posicionamento pela particularidade do dano em questéo:

No que tange a fluéncia do prazo, o art. 189 da Codificagdo de 2002 é de
clareza solar ao abracar a teoria da actio nata pelo viés objetivo, ao
estabelecer que os prazos extintivos se iniciam com a ocorréncia da
violacdo do direito. Como se percebe, ha uma presuncédo (relativa) de
conhecimento da lesdo no momento de sua ocorréncia. A peculiaridade dos
prejuizos decorrentes da violagdo do dever de cuidado, porém,
recomendam, ao nosso Vviso, que se obtempere a dic¢éo legal, promovendo
uma interpretacdo construtiva. 1sso porque, muita vez, a descoberta legal
das lesfes s6 é possivel tempos depois da sua concretizacdo, através de
tratamentos psicolégicos ou psiquiatricos, por exemplo. [...]. Lembre-se, de
todo modo, que o inciso Il, do art. 197 do Cédigo Civil, literalmente, impede
a contagem do prazo “entre ascendentes e descendentes durante o poder
familiar”. Assim, em se tratando de pedido indenizatério entre pais e filhos,
somente com a cessagdo do poder familiar — ordinariamente, aos dezoito
anos de idade — € que o lapso prescricional comega a fluir.32°

Como contraponto a posicdo do STJ em aplicar o prazo prescricional de trés
anos apos a maioridade para se pedir indenizacdo na omissdo parental, se grifa
decisdo do TJSP autorizando filhos maiores de idade a terem indenizacdo por
abandono parental. Isto porque se considerou no julgado que até os 24 anos é
possivel identificar certa dependéncia dos filhos em relacdo aos pais, razdo pela
qual, caberia ainda o pedido indenizatério. Contudo, a decisdo tem por base um
contexto fatico de paternidade descoberta s6 quando o filho ja tinha 22 anos, indo ao

encontro do ressaltado no paragrafo anterior por Chaves e Rosa da teoria actio nata:

Destarte, quando da propositura da acdo, a autora contava com 22 anos (fl.
14) e em que pese ndo estar mais sujeita ao péatrio poder, nos termos do
artigo 379, do Codigo Civil/16, vigente a época dos fatos, certo é que,
conforme predominante entendimento jurisprudencial, o auxilio dos
genitores deve ser estendido até os 24 anos, época em que o filho, em
geral, conclui o curso superior e possui melhores condi¢des de ingressar no
mercado de trabalho, visando obter independéncia financeira.

Assim, nesse reportado cenario e apesar do requerido nao poder ser
condenado por danos morais e materiais relacionados a periodo anterior a
declaracdo de paternidade, até porque antes do reconhecimento judicial do
vinculo, inexistiam deveres decorrentes do poder familiar, ha que se
considerar que a obrigacdo alimentar se estenderia até os 24 anos,
mormente se analisarmos que seus filhos matrimoniais atingiram o grau

329 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 208.
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universitario, conforme informado pela sua prépria testemunha Michel (fl.
180).33%0

No caso supramencionado da Apelagéo Civel. n. 0006041-21.2010.8.26.0361
(TJSP), a decisédo permissiva de indeniza¢do por danos morais criou um contexto
especifico: embora o filho maior de idade, quando da propositura da acdo, foi
reconhecido que seria possivel receber indenizacdo, porque até os 24 anos poderia
precisar receber auxilio dos pais. Além disto, no caso em analise, o descobrimento
da paternidade foi tardio, com 22 anos.

A questdo que se propde refletir é se seria possivel, em um contexto fatico
normal, com os filhos maiores de idade requerer indenizacao por abandono parental.
Explicando melhor: seria possivel um filho que sempre soube quem era seu pai, ja
com 30 anos de idade, pleitear indenizacdo por abandono parental, mormente,
guando este pai seguisse renovando seus ilicitos endofamiliares no tempo?

Em resposta a esta indagacao, por exemplo, Lobo advoga que, quando o0s
danos atingirem direitos da personalidade, sua reparacdo seria imprescritivel:

Todavia, a prescricdo em trés anos da “pretensdo a reparagao civil diz
respeito exclusivamente aos danos materiais, pois o0os danos morais
vinculam-se aos direitos da personalidade, cuja lesdo € irreparavel. A
compensacdo ndo tem natureza de indenizacdo e pode ou ndo estar
associada obrigacdo de fazer ou de ndo fazer (por exemplo, o direito de

resposta — CF, Art. 5°, V). Assim, s8o imprescritiveis as pretensfes a
compensacado por danos morais. 33!

Reitera-se, porém, que o STJ ndo segue essa corrente usando o filtro da
prescricdo, caso a agao seja ajuizada a mais de trés anos do dito evento instaurador
de omissao por parte do genitor, ou depois da maioridade do filho. Sobre isto, um
exemplo é o REsp. n°. 1.579.021/RS.

330 SAQ PAULO. Tribunal de Justica (9. Camara Civil). Apelagdo Civel N°. 0006041-
21.2010.8.26.0361. Responsabilidade civil. Danos morais Filha em face do pai. Auséncia de prova
de que o requerido soubesse da existéncia da apelada desde o nascimento? Impossibilidade
deste, contudo, apds a propositura da demanda investigatéria? Acao ajuizada em 21/09/1998
guando a autora contava com 22 anos Genitor que se esquivou de realizar o exame de DNA,
prolongando o julgamento da lide até 2007 Conduta que configura abandono moral e material?
Dever alimentar que, em tese, se estende até os 24 anos, momento em que, em geral, 0s jovens
concluem curso superior Interregno de dois anos que deve ser considerado para estabelecimento
do valor da indenizagdo. Montante fixado na sentenca que se mostra desarrazoado - Reducgéo
deste para R$ 50.000,00 que se mostra consentaneo com os fatos? Verba honoraria mantida
Recurso do réu acolhido parcialmente e prejudicado o da autora. Relator: Desembargador Galdino
Toledo Junior, 7 jun. 2013. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2013. Disponivel em:
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6748574&cdForo=0. Acesso em: 28 jan.
2021. p. 7-8.

3311 OBO, Paulo. Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. E-book. p. 329.
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Cumpre salientar que na doutrina ha quem divirja disto, como Flavio Tartuce
leciona quando analisa o tema: “Com o devido respeito, ndo estou filiado a essa
forma de julgar, pois os danos decorrentes do abandono afetivo sdo continuados,
nao sendo o caso de falar em prescricdo, por auséncia de um termo inicial para a
contagem do prazo.”3®2,

Nesse momento, se torna possivel relembrar as mencdes doutrinarias
trazidas no subcapitulo anterior, sobre a possibilidade do dano oriundo da omisséo
parental quanto aos filhos ser o danno esistenziale, eventualmente, a depender do
caso concreto.

Observa-se aqui, uma aplicacao pratica disso, pois, caso se considere que o
dano ocorrido nesse contexto € o dano existencial, € um dano que, salvo prova em
contrario, tem potencial para se renovar, dia ap0s dia, sendo fator que vai de
encontro a prescricao trienal utilizada pelo STJ.

Para a harmonia dessa construcao tedrica, se faz o cotejo aqui, do que no
capitulo anterior se advertiu: de que apesar das criticas de Tartuce sobre o
reconhecimento do dano existencial como uma espécie autbnomo de dano imaterial,
quando o autor critica a posicdo do STJ sobre a prescricdo na reivindicagéo
indenizatéria por omissdo parental, traz a ideia de que isso seria possivel pela
dificuldade em estabelecer marco inicial desses danos (como citado neste
subcapitulo)®*3 — o que se aproxima da nocéo de dano existencial e contraria a sua
posicao de ndo reconhecer esta espécie de dano imaterial como autbnomo.

Na jurisprudéncia italiana, exemplificativamente, a analise na decisdo de n.
11.097/20 da Corte di Cassazione permite ratificar as impressfes apresentadas até
entdo neste estudo. No caso, o filho Roberto requereu ressarcimento de danos néo
patrimoniais contra o pai Aldo por violagdo de obrigacdes parentais. O tribunal de
Livorno rejeitou o pedido, o qual apos apelacao persistiu rejeitado. Insurgiu-se o filho
COM NOVO recurso e cinco argumentos principais que serdo expostos a seguir.33*

Primeiramente, Roberto alegou que houve rendncia ao seu direito de

producdo probatoéria para o interrogatorio, 0 que atingiu a prova do dano; mas que

332 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 954.

333 |bid., p. 560.

334 ITALIA. Corte di Cassazione. Terza sezione. Ordinanza n° 11.097/2020. Relatore: Graziosi
Chiara, 10 jun. 2020. Roma: Corte di Cassazione, 2020. Disponivel em:
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20200
610/snciv@s30@a2020@n11097 @tO.clean.pdf. Acesso em: 11 mar. 2021.
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por meio de testemunhas teria ficado comprovado que diante dos ilicitos paternos,
ele passou por falta de recursos e ndo pode concluir seus estudos. Salientou ainda,
gue sentia a caréncia da figura paterna e as provas nos autos demonstrariam o
desinteresse paterno, desde o nascimento (1970), até o momento da acao (2013) o
gue causava sofrimento no apelante que tentava encontrar um pai. Considerando
esta omissdo continua do genitor, entre 1970 e 2013, teria ocorrido um dano
continuo e permanente, ndo afetado por prescricdo. Logo, o fundamento
prescricional para rejeitar a pretensdo de Roberto nédo caberia.33®

O segundo argumento usado pelo filho em seu recurso a Corte foi combater
uma falsa inclusdo do dano sofrido por Roberto no art. 2.947 como instantaneo (e
prescritivel), ao invés de considerar todo o periodo temporal como dano permanente
pela acdo continua do réu em ser omisso quanto a seus deveres. Nestes termos, o
ilicito de omissao seria violacdo sistematicamente renovada, mormente, porque no
caso analisado, a omissdo na relacdo entre pai e filho causou danos continuos e
permanentes. A prova é que mesmo no momento da apresentagdo do recurso teria
havido recusa do pai em aceitar o filho, o que renovaria seu ilicito e o dano. O dano
pedido também tem carater existencial, porque diante da omissao parental inclusive
a oportunidade em mercado de trabalho pelo filho teria sido prejudicada.3¢

O terceiro motivo para a apelacdo do filho teria sido a falta de andlise das
violagcbes de obrigacdes parentais nos julgamentos, o quarto, a omissao de exame
para que o juiz de apelo permitisse uma consulta técnica de psiquiatra como prova
que reforcaria os danos que o apelante sofreu e, por fim, o quinto fundamento
recursal é a incorreta aplicacéo do art. 2.947 por ter conhecido o dano do caso como
ilicito de efeitos instantaneos e chancelando sua prescri¢édo.3%’

A Corte ao decidir lembrou que é possivel a regulacdo de relacdes familiares
e ilicitos protegendo nelas valores constitucionais. Real¢cou que a prépria decisdo
recorrida identificou violagdo destes valores na omissao parental, que a Carta de
direitos fundamentais da Unido Europeia garante o direito de relag&o entre filho e pai

e que a violacdo a esses deveres fundados na solidariedade afeta valores

335 ITALIA. Corte di Cassazione. Terza sezione. Ordinanza n° 11.097/2020. Relatore: Graziosi
Chiara, 10 jun. 2020. Roma: Corte di Cassazione, 2020. Disponivel em:
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20200
610/snciv@s30@a2020@n11097 @tO.clean.pdf. p. 3-4.

336 |bid., p.4-5.

337 |bid., p. 5-7.
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constitucionais, lembrando precedente da Corte (sentenza n. 5652/2012) em
contexto semelhante a de Roberto de que o ilicito do pai por nunca ter reconhecido o
filho causa danos irreversiveis®. Argumentou ainda que as se¢ées unidas da Corte
compreendem que o dia a quo do prazo prescricional ndo tem analise s6 externa,
mas também considerando o carater irreversivel das diligencias tomadas ou ndo.33°

ApoGs essas consideracdes, a Corte di Cassazione discordou do tribunal local,
e compreendeu que era um caso de ilicito permanente, porque os ilicitos do genitor
foram se renovando por um periodo relevante da vida do filho. Tanto o abandono
parental como o ndo pagamento de alimentos eram inadimplementos nos deveres
familiares que se renovaram no tempo.3*° Prosseguiu a Corte arguindo que o dia
inicial do prazo prescricional nesses casos se verifica em cada ato que produz dano.
Dessa forma, deve se observar o dano em cada momento que ele durar, observando
nao s6 a exteriorizacdo do ato ilicito, mas a vitima e a particularidade de um dano
psicolégico-existencial, capaz de atingir a formacdo da personalidade da vitima e
condicionando sua capacidade de compreensao, por afetar sua capacidade
relacional pelas repercussdes pessoais e socias do dano.3!

Ao ponderar essas afirmagdes, a Corte decidiu que o desinteresse do pai
impediu uma relacdo positiva com o filho e o seu desenvolvimento compativel, de
forma que é presente o dano a ser ressarcido. Nestes termos, a Corte cassou a
decisao local quanto ao dia quo do dano, a falta de efetivo contraditério processual,
falta de fundamentacdo por ndo considerar o desinteresse paterno no caso e
considerando que em decorréncia do abandono parental advieram danos
psicol6gico-existenciais a ao filho.342

Observada essa decisao italiana, a possibilidade de, eventualmente, ocorrer
dano existencial diante da violacdo de deveres parentais se confirma e abre
oportunidade para a reflexdo de sua aplicacdo. Caso ndo se considere o dano

existencial ocorrido neste caso, se ressalta que todas as privacbes passadas por

338 |TALIA. Corte di Cassazione. Terza sezione. Ordinanza n° 11.097/2020. Relatore: Graziosi
Chiara, 10 jun. 2020. Roma: Corte di Cassazione, 2020. Disponivel em:
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dllI?verbo=attach&db=snciv&id=./20200
610/snciv@s30@a2020@n11097 @tO.clean.pdf. p. 9-12.

339 |bid., p. 15.

840 |bid., p. 17.

341 bid., p. 17-22.

842 |bid., p. 22-26.
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Roberto na decisdo de n. 11.097/20 da Corte di Cassazione autorizam, a0 menos,
concluir dano ao direito fundamental do livre desenvolvimento de sua personalidade.
Percebe-se que o dano existencial afeta as relagbes que fazem parte do
desenvolvimento normal da pessoa, algo que ndo pode mais fazer, mas que, no
entanto, era parte da sua rotina.343 No ilicito de omissédo de cuidado, a omissdo néo
consiste em um ato isolado, mas em ilicitos que se renovam dia a dia, repercutindo,
aos poucos, na desestruturacéo psiquica do filho,3** razdo pela qual, escudados, por
exemplo, nos argumentos e contexto fatico da deciséo de n. 11.097/20 da Corte di
Cassazione pensamos que pode haver nestes casos o dano existencial por se
alterar o antes e o depois desta omissdo, ou seja, do inicio desse contexto sem
omissao até o momento em que a omissao gerou dano e responsabilidade civil.
Outro exemplo da possibilidade de o dano existencial decorrer de ilicitos

endofamiliares € apresentado por Rosenvald:

llustrativamente, a alienacao parental € um comportamento antijuridico (art.
6., lei 12.318/10) que desqualifica a figura de um dos genitores perante 0
filho, e, portanto, qualificado como dano moral (seja ao genitor alienado
como ao filho). Entretanto, a reiteracdo da atividade ilicita ao longo dos anos
pode resultar em uma sindrome de aliena¢do parental. Mais do que um
dano psiquico ao filho, tem-se aqui um dano & vida em rela¢éo, na medida
em que resta frustrado o projeto de parentalidade.34°

Sobre esse contexto, parece que ha certo receio para reconhecer lapso
temporal maior de prescricdo pelos danos de omissédo parental, mormente, quando
se compara com prazos prescricionais pelo judiciario de outros temas. Nao se
desconhece que € preciso haver critérios para determinar uma indenizagéo
extrapatrimonial por danos decorrentes de omissdo parental, e que tem por
contraponto a teoria do floodgate argument, segundo a qual o julgador precisa

considerar néo s6 o caso isolado, mas também o impacto de sua decis&o34°.

343 | UTZKY, Daniela. A Reparacdo de danos imateriais como Direito Fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. E-book. p.188.

344 ROSENVALD, Nelson. O ilicito omissivo parental. As trés travessias. Disponivel em:
https://18d8d7d9-f43c-4a5d-93d9-
13648d3ba7b6.filesusr.com/ugd/d27320_47adb680219640af8clac8ad9be76f5b.pdf. Acesso em
07 abr 2021.

345 ROSENVALD, Nelson. Por uma tipologia aberta dos danos extrapatrimoniais. Disponivel em:
https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2020/05/12/por-uma-tipologia-aberta-dos-danos-
extrapatrimoniais. Acesso em 07 abr 2021.

346 Sobre o tema, ver referéncias na Apelacao Civil n. 70068037969. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. (9. Camara Civil) Apelacao Civil n°® 70068037969. Apelacéo civel. Responsabilidade
civil. [...]. Relator: Eugénio Facchini Neto, 29 jun. 2016. Porto Alegre: Tribunal de Justica, 2016.
Disponivel em: https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-
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Entretanto, parece que esse cuidado do julgador é maior no direito de familia,
pois, 0 mesmo STJ que sustenta o prazo prescricional de trés anos para se pleitear
indenizacao por omissao parental, confere prazo prescricional a reparacédo de danos
advindos de descumprimento de obrigacdes contratuais de dez anos. Para
exemplificar, se citam os embargos de divergéncia em Recurso Especial de n.
1.280.825/RJ e o REsp. n. 1.705.306/RS.

Essa maior cautela em permitir tutelas indenizatérias decorrentes de ilicitos
endofamiliares também é possivel se constatar na Italia. Uma das possiveis razdes
disto, estaria atrelado também a concepc¢des historicas e sociais, pois, a concepcao
de familia patriarcal também se fazia presente fortemente 14, de modo que, sendo a
presenca do pai considera superior a da mulher e dos filhos, sua vontade deveria
prevalecer. Em momento mais remoto, teria havido até uma imunidade quanto ao
assunto e a relacdo conjugal ndo era levada ao juiz.3%’

Inobstante isso, por um lado se reconhece a utilidade do instituto juridico da
prescricdo, para conferir margem minima de seguranga juridica nas relagdes.
Entretanto, por outro lado, os danos decorrentes da omissao parental podem ter, a
depender do caso concreto, consequéncias relevantes para o viver do filho, de modo
que, o prazo hoje estipulado de trés anos para pleitear indenizacdo pode nao
corresponder ao efetivo respaldo que tal interesse juridico violado mereceria,
mormente, quando se considera que o proprio STJ reconhece 0 prazo prescricional
de dez anos para reparar danos oriundos de relagdes contratuais.

Para reforcar o fundamento disso, se adverte que o ser humano requer um
certo tempo para se maturar, de forma que, ndo necessariamente, aos 21 anos
(prazo limite de acordo com o STJ para pleitear reparacao indenizatéria na omissao
parental), estaria em condi¢des para perceber o quanto o evento omissivo do genitor

impactou sua vida.34®

processual/decisoes/acordaos?numeroProcesso=70068037969&codComarca=700&perfil=0.
Acesso em: 6 mar. 2021.

347 CANESTRINO, Maria Antonietta. L’illecito endo-familiare nel rapporto tra coniugi, nelle convivenze
familiari e unioni civili. Diritto & Diritti, [s. .], p. 1-6, 5 giugno 2020. Disponivel em:
https://www.diritto.it/lillecito-endo-familiare-nel-rapporto-tra-coniugi-nelle-convivenze-familiari-e-
unioni-civili/. Acesso em: 8 mar. 2021.

348 Sobre isso, no contexto da falta de percepcédo para perceber que se esta vulneravel frente ao
tabagismo, Facchini Neto adverte que a propaganda enganosa do tabaco € dirigida aos jovens,
pois quase todos os fumantes comecam a fumar nessa etapa da vida, em que sdo vulneraveis.
(FACCHINI NETO, Eugénio. A responsabilizacéo da industria do cigarro pelos danos a dignidade
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Compreendemos assim, que € preciso encontrar o caminho do meio, seja
para reconhecer maior prazo prescricional no pedido de reparacdo por danos na
violagdo de deveres parentais, como na 6tica de medidas preventivas ou alternativas
a sanar este dano.

Buscar uma alternativa intermediaria lembram os ensinamentos de Anna, Ola
e Hans Rosling. Na obra “Fact Fullness” os autores, se baseando em fatos, expdem
habitos para melhorar a vida. Um destes habitos € a escolha pelo “caminho do
meio”, na percepcdo de que é natural do ser humano a tendéncia de ficar entre
extremos (“nés contra eles”). Demonstra esta obra que temos uma tendéncia em
ficar entre extremos, sem perceber que solucfes viaveis podem estar nas lacunas,
no caminho do meio.34

E preciso, portanto, considerar o caso concreto, a boa-fé no agir do filho ao
buscar compensacdo pela omissdo parental e refletir com razoabilidade nessas
solugdes. O “caminho do meio”, entre as colunas do nada e da indenizagao, é
medida que se faz pertinente. Dessa forma, se faz necessaria melhor analise da
prescricdo na responsabilidade civil por violagdo de deveres parentais; de modo que
devem ser afastadas medidas extremas, como de sustentar a imprescritibilidade
para requerer reparacdo extrapatrimonial pela omissdo parental, ou uma
responsabilidade civil sem dano pela mera violagdo de deveres parentais.

Alias, quanto a ideia da responsabilidade civil pela mera violacdo dos deveres
parentais, ideia que poderia despertar defensores pelo STJ ter afirmado que o dano
nestes casos € in re ipsa, tal nocdo da ideia de responsabilidade civil sem dano,
deve ficar afastada por completo. Sobre isso, Daniel Levy chega a propor que seria
possivel na responsabilidade civil uma certa espécie de “cisdo”, entre “danos” e
“comportamentos lesivos” para dissuadir as suas causas3®.

Um assunto paralelo a ideia de responsabilidade civil sem danos € a nocao
dos nominal damages do direito norte-americano, segundo o qual, em visdo do

commom law, tem o raciocinio de que a indenizacdo pode eventualmente assumir

do consumidor. In: ROSENVALD, Nelson et al (org.). Responsabilidade Civil Novos Riscos. S&o
Paulo: Foco, 2019. p. 221-239. p. 238).

349 ROSLING, Anna; ROSLING, Ola; ROSLING, Hans. FactFulness. Tradugéo de Vitor Paolazzi. 2.
ed. Rio de Janeiro: Record, 2019. p. 48-49.

350 CARRA, Bruno; CARRA, Denise. Dano in re ipsa, responsabilidade civil sem dano e o feitico de
aquila: ou de como coisas distintas podem coexistir sem se tocar. Revista Juridica da FA7,
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uma funcao reivindicatéria de um direito que foi violado. O leading case dos nominal
damages é o caso Carey v. Piphus (435 US 247, 1978) que se refere a contexto
fatico no qual os demandantes foram suspensos do ensino médio sem o devido
processo legal. No caso, embora sem indenizagéo, se reconheceu a pretenséo para
reivindicar o direito ao devido processo legal. Tem a sua aplicacdo nos Estados
Unidos para casos em que o dano ndo pode ser calculado, mas de qualquer forma,
o ilicito mereca a desaprovacao judicial.®5?

Para Rosenvald, o instituto do nominal damages teria utilidade, considerando
gue o beneficio de solicitar reparacdo por ilicitos ndo derivaria s6 do valor final
concedido, mas do fato de que existe uma via sancionada pelo Estado para néo
autorizar a menor violagédo aos nossos direitos.3>? Assiste razdo a Rosenvald quando
argumenta que mesmo a menor das violagdes de direito merece tutela. No entanto,
a tutela a um direito ndo necessariamente implica em dano e sem dano, em nossa
compreensao, ndo ha responsabilidade civil. O instituo do nominal damages pode ter
relevancia no combate ao ilicito, mas se dele ndo decorre dano, pensamos que este
instituto n&o se relaciona com responsabilidade civil.

Inobstante isso, se salienta que a propria redacéo do art. 186 do nosso CC de
modo expresso exige para a responsabilidade civil que da conduta ilicita ocorra um
dano, de forma que o perigo de dano néo €&, por si, apto a gerar indenizacao.

Como combate a ideia de extremos de uma responsabilidade civil sem dano,
se remete a analise das decisdes do STJ e o tema dos danos na omissao parental
serem de acordo este tribunal danos in re ipsa. Pontua-se que esta conclusdo nao
dispensa a prova de danos, pois, 0 que se presume € a consequéncia de um agir
gue pode levar a danos, mas nao o dano em si. Logo, quando o STJ no REsp. n.
1.159.242 afirmou ocorrer dano in re ipsa, ndo se cogitou de responsabilidade civil
sem dano, mas que o dano naquele caso era uma autorizavel consequéncia diante

das violagBGes de deveres parentais presentes no contexto fatico daquele caso.

Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 115-131, dez. 2019. Disponivel em:
https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/1181. Acesso em: 5 mar. 2021.
351 ROSENVALD, Nelson. Nominal damages: indenizacdo sem dano por violacdo de direitos
fundamentais. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-
law/342947/indenizacao-sem-dano-por-violacao-de-direitos-fundamentais. Acesso em 07 abr
2021.
352 |bid.
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Na Itdlia, a Corte de Cassazione também exige o dano para deferir
indenizacdo extrapatrimonial na responsabilidade civil por omissdo parental. Na
sentenca n. 6.518, de 06/03/20, se ratificou que lesbes a bens juridicamente
protegidos na Constituicdo como saude fisica, psiquica ou a integralidade da honra
tem guarida de pedido indenizatério por meio do art. 2.059, entretanto, indispensavel
é a prova do dano para tal.®>3

Nessa ordem de ideias, a sentengca n. 893/21 da Corte de Cassazione
absolveu um pai de danos morais, porque compreendeu que o pagamento parcial
dos valores aos quais era obrigado, ocorreu s6 por determinado tempo, e, durante o
periodo que convivia com os filhos, este pai se responsabilizava pelas suas
necessidades tendo pago o valor faltante posteriormente, o que atenuou o ilicito e
reforcou a auséncia de dano.3%

Portanto, caso se cogite analisar o elemento conduta da responsabilidade
civil, o correto é considerar medidas preventivas de responsabilidade civil, mas néo
concluir que do mero agir ilicito havera responsabilidade civil.

Nessa esteira, Andrade em estudo sobre a responsabilidade civil e penal
clarifica formas nédo s6 de reparar o dano causado, mas também de o prevenir por
meio de clausula penal e astreintes:

Por outro lado, ha que se considerar, que nao se poderia atribuir somente a
responsabilidade penal esse papel de prevencgéo, pois as sancdes de que
dispbe nado seriam condizentes as necessidades juridico-politicas exigidas
pela vida social. [...]. Ha de se referir, por fim, que essa circunstancia
também revela um desenvolvimento expressivo da responsabilidade civil,
como instrumento de protecdo do estado social, a fim de amparar o

particular, no sentido de impedir que ele esteja sujeito a uma situacdo de
perpetuacao do dano pelo ofensor.3%

Por ndo ser o objetivo desse estudo investigar as medidas preventivas de
responsabilidade civil na omissdo parental, apenas se faz noticia aqui, que néo se

desconhece de tais ferramentas como alternativas a compensacao indenizatoria.

353 CONCAS, Alessandra. Padre lontano e figlia trascurata, secondo la Suprema Corte di Cassazione
il danno & da provare. Diritto & Diritti, [s. I.], p. 1-4, 31 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.diritto.it/padre-lontano-e-figlia-trascurata-secondo-la-suprema-corte-di-cassazione-il-
danno-e-da-provare/. Acesso em: 10 mar. 2021.

354 |d. Assoluzione per un padre che mantiene i figli in parte. Diritto & Diritti, [s. I.], p. 1-4, 24 febbr.
2020. Disponivel em: https://www.diritto.it/assoluzione-per-un-padre-che-mantiene-i-figli-in-parte/.
Acesso em: 9 mar. 2021.
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Alegre, v. 16, n. 95, p. 83-100, mar./abr. 2020. p. 93-94.
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Sobre isso e como exemplo de decis6es no caminho do meio, se cita decisdo

do TJRS em que, ao invés de proferir decisdo para condenar a indenizacdo por

danos morais, se imputou a pagamento de tratamento psicolégico; o que apesar da

critica por talvez ser extra petita, tem o mérito de buscar solucdo ndo indenizatoria:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. REPARACAO POR DANO
MORAL DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO DE PAI AO FILHO.
MODALIDADE DA INDENIZACAO. SENTENCA EXTRA PETITA.
INOCORRENCIA. O pedido principal de toda e qualquer acéo de reparacio
de dano, decorrente de ato ilicito, € a condenacgéo do imputado causador do
dano a reparar o dano. A forma de reparagéo (se em dinheiro ou mediante
pagamento de tratamento psicolégico) € um provimento secundario e
consequente do pedido principal, que é a reparac¢do do dano. Portanto, nao
h& nulidade na sentenga que fixou a indenizacdo no pagamento pelo
pai/requerido de tratamento psicolégico ao filho. Isso porque, com base na
prova pericial produzida no processo, o tratamento psicoldgico se mostrou a
forma mais efetiva e com maior potencial de "reparar do dano" do
filho/apelante, decorrente do abandono afetivo paterno. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacdo Civel, N° 70073425175, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, J. em: 22-06-2017).3%

De fato, o ordenamento juridico também possui funcdo de induzir

comportamentos virtuosos, remetendo por meio de dissuasdo uma concepcao

aristotélica-tomista pautada na virtude de ter parametros de acdes desejaveis;3’

orientando potenciais ofensores a adotar medidas aptas a evitar condutas danosas.

Nessa linha de raciocinio, no direito italiano, o art. 709 do seu Cddigo de

Processo Civil permite ao juiz, em caso de infracfes, atribuir em beneficio do filho

ressarcimento dos danos ocorridos e inclusive sancdo administrativa.3%® Entretanto,

isto seria medida preventiva advinda da infracdo na custddia e ndo pode ser

356
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considerado compensacéo pelo ilicito extracontratual, o qual requer prova de dano a
valor constitucionalmente protegido.3%°

Concluido também esse raciocinio de que ndo se desconhece que o tema da
pesquisa passa por temas de responsabilidade civil preventiva, em linhas finais, se
considera que as reflexdes propiciadas por esse estudo demonstram que o tema
passa por questfes sensiveis ndo s6 quanto ao elemento dano da responsabilidade
civil, mas também, sobre quais sdo os deveres parentais que se violam na omissao,
0 prazo para se pleitear indenizacdo e a forma com que verifica a relacdo entre
omissao e dano, se in re ipsa, ou da pura conduta omissiva.

Nesse terreno, a ponderacao do agir dos julgadores ao observar as nuances
do caso concreto e as funcdes que a responsabilidade civil pode exercer é questédo
que se mostra pertinente no auxilio ao direito em sua finalidade de proteger bens
juridicos, cabendo aos operadores juridicos arguir os pontos de reflexdo para melhor

esclarecer a polémica que o tema apresenta.

359 TARTARO, Salvatore. L’istituzione familiare alla luce dell’evoluzione sociale e normativa. Diritto &
Diritti, [s. ], p. 1-32, 27 magg. 2019. Disponivel em: https://www.diritto.it/listituzione-familiare-alla-
luce-dellevoluzione-sociale-e-normativa/. Acesso em: 8 mar. 2021.
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4 A GUISA DE CONCLUSAO

E natural que ao se despertar interesse na investigacdo de um tema, existam
ideias preliminares quanto ao seu contexto, as quais podem se manter, ou nao
conforme se obtenham resultados das primeiras avaliacbes do estudo.

Podemos afirmar que essa realidade acima exposta ndo foi diferente na
presente dissertacdo. Conforme as interrogacbes do tema em analise eram
respondidas, novos horizontes de respostas se apresentavam. Inicialmente, se
confirma a pré-compreenséao de que € possivel a relacdo entre os institutos do direito
de familia e a responsabilidade civil na omissdo parental, bem como, que existem
deveres dos pais nao s6 no Caédigo Civil, mas também na Constituicao.

Nesse contexto, compreendemos que esta dissertacdo iluminou questdes
relevantes. Por exemplo, se refletiu sobre os elementos da responsabilidade civil na
omissao parental, investigando os pontos sensiveis como em que medida o afeto é
um bem juridico tutelavel ou sobre qual dano extrapatrimonial ocorre nestes casos.

Pontuou-se a distingdo de que o afeto pode se manifestar de diversas formas
e ndo é um elemento exigivel pelo direito, de sorte que, a expressao “abandono
afetivo” presente nos julgados do STJ deve ser interpretada compreendendo que o
direito ndo pode exigir dos pais a demonstracdo de determinado sentimento
especifico de afeto (amor) pelos filhos, mas sim, a afetividade como postulado
normativo. Nesta esteira, a afetividade pode pavimentar diretrizes de condutas
objetivamente esperaveis dos pais em relacéo a filhos no dever de cuidar. Ou seja, 0
dever dos pais tutelavel pelo Direito ndo & “exigir amor’, mas sim condutas de
cuidado e afetividade (modo de desenvolver relagbes) como balizas de
comportamento (via postulados normativos) objetivamente aferiveis, pois, estes sdo
valores inerentes do ser humano.

Em suporte argumentativo da andlise de como poderia se construir esses
comportamentos objetivamente aferiveis de afetividade por parte dos pais, se
demonstrou que os atos de cuidado dos pais em relagdo aos filhos possuem valor
constitucional. Sua base estaria na solidariedade, na afetividade objetiva aferivel (tal
qual a nogcédo de boa-fé objetiva) para proteger a dignidade da pessoa humana e o

direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade.
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Foi possivel verificar com a pesquisa, portanto, que a afetividade é importante
juridicamente considerando que os afetos sdo inerentes ao ser humano para permitir
a relacao entre as pessoas. Neste contexto, circunda o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade, fato que ratifica a importancia da forma
normativa da Constituicdo ao tutelar a dignidade da pessoa humana.

Outra contribuicdo que esta dissertacdo permitiu foi a reflexdo sobre qual o
dano ocorre nos filhos diante da violagdo dos deveres paternos. A analise disto,
inicialmente, passou por investigar sobre como se insere a classificagdo e os
elementos desta responsabilidade civil na omissdo parental, por meio de referéncias
doutrinarias, da analise das decisbes mais relevantes do STJ que julgaram
procedentes a indenizacao pelo abandono parental e da analise de doutrina italiana.

Durante a pesquise se constatou que o dano extrapatrimonial decorrente da
omissao parental reconhecido pelo STJ pode ser o danno esistenziale, a depender
do caso concreto e suas circunstancias. Isto porque, quando se comparam 0S
elementos que fundamentam as decisdes do STJ que deferiram indenizacédo nesses
casos, com 0s elementos que estruturam o conceito do danno esistenziale, se
verificaram pontos em comum. Alids, as decisdes do direito italiano apresentadas
nesse estudo no ultimo capitulo ratificam isto, apontando para danos existenciais e
danos ao direito fundamental do livre desenvolvimento da personalidade que
alteraram a forma de viver dos filhos de modo objetivamente aferivel.

Compreende-se assim, que esses métodos de abordagem e de procedimento
utilizados foram aptos a permitir a este estudo alcancar a sua finalidade de contribuir
para o tema da responsabilidade civil na omisséo parental a partir de julgados do
STJ, mas também considerando os esclarecimentos da doutrina.

Nessa ordem de ideias, se pensa que os problemas apontados na introducao
desta investigagdo encontraram respostas que contribuem ao Direito. Inclusive a
investigagdo da natureza juridica da responsabilidade civil na omissao parental, que
se demonstrou ser sui generis, ou, a analise sobre qual dano ocorre neste contexto,
comprovam que foram colhidos frutos das articulagbes decorrentes das
interrogagcbes trazidas por este estudo. E isso ocorreu, em conformidade as
expectativas das hipéteses inicialmente apontadas, por meio de decisdes dos
tribunais, do uso das doutrinas, em perspectiva histérica, sociologica, filosofica e do

direito comparado, deduzindo sugestdes apos o estudo se realizar.
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Como conclusdo, podemos inferir que, de um modo geral, houve um feliz
encontro entre as posicoes do STJ (e doutrina) com as alteracbes politico-sociais
ocorridas na sociedade e direito que foram demonstradas neste estudo.

De fato, apés as alteracdes ocorridas na sociedade brasileira captadas pelo
direito, houve no STJ alteracdo da sua compreensdo para permitir a indenizacéo
decorrente da omissdo parental, concretizando o direito a indenizacdo por danos
imateriais como um direito fundamental.

Cumpre entéo salientar que se alcancaram os objetivos desta pesquisa, pois,
se investigou melhor qual a natureza juridica dos danos extrapatrimoniais que
ocorrem na responsabilidade civil por omisséo parental a partir dos julgados do STJ,
bem como, se relacionando com posicionamentos doutrinarios. E isto ocorreu
pensando ndo s6é na compreensdo da correta indenizagcdo compensatoria destes
eventos lesivos aos filhos pelo ndo cumprimento dos deveres paternos, mas
também, ao final, se lembrando a existéncia de medidas aptas a prevenir estes
danos e em cotejo com o0 impacto que o tema da prescricdo tem no caso, mormente
guando relacionado com a no¢édo do dano existencial ratificando a importancia da

sua analise neste estudo.
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