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RESUMO

Este trabalho teve como objetivo estudar a possibilidade de responsabilizagdo civil por
abandono afetivo dentro do nucleo familiar. Para tanto, buscou-se compreender a funcéo e o
significado atual da familia; observou-se o conceito e a natureza juridica do afeto, bem como o
que se entende por abandono afetivo; analisou-se os limites de abrangéncia do direito e a
efetividade de sua regulacdo no que diz respeito a responsabilizacao civil por abandono afetivo;
e buscou-se compreender a responsabilidade civil e a possibilidade de ocorréncia de dano moral

no contexto indicado.

Palavras-chave: Familia. Afeto. Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Dano moral.
ABSTRACT

This study aimed to study the possibility of civil liability for emotional abandonment within the

family nucleus. To this end, we seek to understand the function and current meaning of the

family; reduce the concept and legal nature of affection, as well as what it means by emotional
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abandonment; analyze the limits of the scope of the law and the effectiveness of its regulation
with respect to civil liability for emotional abandonment; and we sought to understand civil

liability and the possibility of moral damage in the indicated context.

Keywords: Family. Affection. Affective abandonment. Civil responsability. Moral damage.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de responsabilizagéo
civil por abandono afetivo dentro do niicleo familiar®.

O tema ¢ controverso e complexo, essencialmente pela dificuldade de se responder as
seguintes perguntas que sempre sdo levantadas ao se discutir 0 assunto: pode o direito punir um
individuo por ndo possuir afeto por outro familiar? E ilicito, no contexto atual e legislativo,
deixar de ter ou ndo nutrir afeto por seus ascendentes ou descendentes?

Existem, atualmente, duas correntes sobre o tema. Sdo elas denominadas como
corrente negativa e corrente positiva. Aqueles que coadunam com a corrente negativa
defendem, em suma, que ndo € possivel que o direito obrigue um individuo a possuir afeto por
outro e que, de acordo com a legislacdo brasileira, a auséncia de afeto por outrem néo se
configura como ilicito civil e, por esta razdo, ndo héa que se falar em responsabilidade civil por
abandono afetivo, vez que o afeto € apenas um valor. J& aqueles que sdo adeptos da corrente
positiva entendem ser possivel a configuracdo de dano moral por abandono afetivo, vez que
seria imprescindivel para a garantia da dignidade da pessoa humana, incluindo aqui a garantia
dos direitos da personalidade, que exista dentro do nucleo familiar a solidariedade, o respeito e

3 Diferentemente do que geralmente encontramos nas pesquisas que foram objeto de revisao, que d&o enfoque a
apenas um tipo de relacdo familiar, como aquela estabelecida entre pais e filhos, importa ressaltar que a
compreensdo do tema nesse trabalho se dara de forma ampla, ou seja, considerando todos os tipos de relagdes que
podem ser estabelecidas dentro do nucleo familiar.

4 Diniz (2010) define familia da seguinte forma: “I. Direito civil. a) No seu sentido amplissimo, o conceito
abrange todos os individuos ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir
estranhos, como as pessoas de servigo doméstico ou as que vivam as suas expensas; b) na acep¢do ampla, além
dos cdnjuges e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins; ¢) na significacao
restrita, alcanca ndo s6 o conjunto de pessoas unidas pelos lagos do matriménio ou da unido estavel e pela filiagdo,
ou seja, 0s cdnjuges, os conviventes e a prole, mas também a comunidade formada por qualquer dos pais e
descendentes, independentemente de existir o vinculo conjugal que a originou. 2. Sociologia juridica. Instituicdo
social bésica. 3. Direito constitucional. Célula fundamental da sociedade protegida constitucionalmente”. NO
presente trabalho, a analise da responsabilidade civil por abandono afetivo se dard no que diz respeito a
significacdo restrita de familia acima indicada.
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0 amor, compreendendo o afeto como principio imbuido, por isso, de for¢a normativa.

Para uma possivel conclusdo sobre o tema, mostra-se importante observar alguns
pontos que estdo inseridos no contexto do assunto. Vé-se importante compreender,
primeiramente, a funcéo e significado atual da familia. Necessario também é definir conceito e
a natureza juridica do afeto, bem como do que se entende por abandono afetivo. Por ébvio, é
também imprescindivel estabelecer, dentro do direito brasileiro, como se configura a
responsabilidade civil na situacdo indicada e, mais especificamente, compreender a existéncia
dano moral nesse contexto. Por fim, € essencial observar os limites de abrangéncia do direito e
a efetividade de sua regulacdo no que diz respeito a responsabilizagdo civil por abandono
afetivo.

Para o presente estudo, sera realizada revisdo bibliografica. A pesquisa sera orientada
pelo raciocinio dialético, pelo qual se pretende investigar o tema proposto, para explorar suas
contradicGes e analisar as consequéncias que se projetam sobre a realidade.

Sera utilizado também o procedimento de investigacdo juridico-compreensivo, por
meio do qual se promovera a analise, de forma problematica do assunto, em seus diversos
aspectos e niveis, gerando possibilidades para que se compreenda a efetividade e cabimento da

responsabilizacdo civil por abandono afetivo.

2 FUNCAO E COMPREENSAO DA FAMILIA

A funcdo e a compreensao do que se entende por familia tiveram grandes mudancas ao
longo da histdria. Ndo é necessario aqui que se faca a descri¢do de todo o processo mudanca
sobre 0 tema desde que se tem noticias histéricas do surgimento da familia, sob pena de
adentrarmos desnecessariamente em questdes ndo muito Uteis ao desenvolvimento da pesquisa.

Contudo, é essencial para a investigacdo que aqui se propde, para que 0 assunto seja
devidamente contextualizado, que se identifique a funcdo e a compreensdo sobre familia,
principalmente nas ultimas décadas, e que fique estabelecida a situacdo atual dos temas
mencionados, principalmente no que diz respeito a abordagem juridica.

A familia é, em regra, o primeiro grupo no qual o individuo se insere. E nela que o
individuo estabelece suas primeiras relagdes sociais e primeiros conflitos.

Esse agrupamento social, que antes era definido pelo casamento e pelos lagos biologicos
advindos dessa unido, era voltado basicamente a questdes patrimoniais e se inseria em um
contexto onde o patriarca, de forma autoritaria, determinava a vida de seus membros.

Nas ultimas décadas, no contexto brasileiro, essencialmente apds a promulgacdo da
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Constituicdo de 1988, que acompanhou as mudancas que se verificaram na sociedade, o
entendimento juridico sobre familia passou por importante mudanca.

Conforme licdo de Viegas e Poli (2013), o ordenamento juridico brasileiro, ap6s o
advento da atual Constitui¢do, “passou a ser o ser humano e sua dignidade” (VIEGAS e POLI,
2013, p. 70).

Neste contexto, o afeto, a igualdade e a solidariedade passaram a ser elementos
imprescindiveis ao grupo familiar. A familia passou a ser considerada lugar de realizacdo da
dignidade humana do ponto de vista socioafetivo e existencial, inserindo-se em uma concepcao
eudemonista, onde se busca a realizacdo da felicidade.

A titulo exemplificativo, é possivel observar, dentro dessa evolugdo juridica sobre o
instituto familiar, o reconhecimento® pelo direito de situacOes antes ndo juridicamente
legitimadas como: a igualdade entre os cénjuges; o direito daqueles que se relacionam em unido
estavel, inclusive em relagcBes homoafetivas; os direitos dos filhos nascidos fora do casamento;
a possibilidade de adocéo de filhos por casais homoafetivos; a igualdade de tratamento entre
filhos adotivos e bioldgicos; e o reconhecimento da paternidade e maternidade afetiva.

Nesse sentido, de forma sucinta, Lago e Oltromari (2014) lecionam que:

[...] o que importa destacar é o espago que o afeto tomou para compreensao da familia.
O que no inicio se caracterizada pela unido de pessoas descendentes do mesmo
ancestral, unidas no objetivo comum de producdo e cultivo da terra, literalmente
chefiadas pelo patriarca e submetidas a sua vontade, transformou-se em espago de
convivéncia, desenvolvimento e afeto. A solidariedade familiar e a igualdade entre os
membros ganharam cada vez mais espaco e, hoje, consistem em elementos
caracterizadores da familia moderna, reconhecidos pela Constituicdo Federal de
1988.” (LAGO e OLTRAMARI, 2014, p. 127).

Considerando todos esses pontos, é possivel verificar que dentro do nacleo familiar as
pessoas buscam a realizacdo da felicidade e o exercicio de uma vida digna e que, neste interim,
o afeto, inclusive do ponto de vista juridico, passa a ser elemento essencial para concepg¢ao do
grupo familiar, retirando a familia do foco patrimonial e bioldgico, tdo importantes para sua

configuracdo em momento historico anterior.

30 AFETO

Como foi possivel verificar, percebeu-se que o afeto € elemento inerente a concepcéo

atual de familia.

> Do ponto de vista legislativo e/ou doutrinario e/ou jurisprudencial.
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Neste sentindo, ndo obstante seja uma tarefa complexa e haja controversa na definicdo
do significado de afeto e sua natureza juridica, € importante que isso seja feito para que se possa
compreender a tematica do presente trabalho.

De acordo com o dicionario Silveira Bueno, afeto significa “s.m. Afei¢do; amizade;
simpatia; paixdo; adj. amigo; afeicoado; atacado; atingido por enfermidade”. (BUENO, 1996,
p. 28).

Como se Vé, afeto diz respeito a um sentimento do ser humano em relacéo a outro ou a
outra coisa.

Por se tratar de um sentimento, tem-se que ter afeto por alguém ou por algo nao € uma
questdo passivel de total controle pelos seres humanos.

Sobre a natureza juridica do afeto, ha divergéncia doutrinaria sobre o tema.

Alguns entendem ser o afeto um principio juridico inerente ao direito de familia. Outros
entendem que ele seria tdo somente um valor e, por esta razdo, sem viés juridico.

Ressalte-se que a defini¢do do afeto como valor ou principio € de grande relevancia para
0 tema, vez que, se considerado como principio, este terd carater de norma e, sendo assim, a
sua violacdo implica em ilicito e isso terd consequéncia importante, como se vera em item
posterior, na configuracdo da responsabilidade civil. Caso se entenda que afeto é apenas um
valor, a sua imposi¢do pelo direito ndo é possivel, vez que ndo havera a configuragdo de
ilicitude.

Conforme lecionam Almeida e Rodrigues Janior (2010), os principios sdo pertencentes
ao plano deontoldgico, ou seja, trata-se do dever-ser, o que leva a uma avaliacdo de licitude ou
ilicitude. Ja os valores, na visdo dos autores, dizem respeito ao ambito da axiologia, ou seja, ao
que se considera bom e a avaliacao do que é melhor ou pior.

De acordo com Amaral (2015) a maior parte da doutrina entende que o abandono afetivo
nas relacBes familiares configura um ilicito civil, pois o afeto seria um principio que, se violado,
acarretaria em dano moral passivel de indenizacao pecuniaria. A corrente minoritaria considera
o afeto como um sentimento, sem carater juridico, que tem como caracteristica a
espontaneidade.

Paulo L6bo (2011) entende que o principio da afetividade tem fundamento em nossa
Magna Carta, vez que o afeto encontra-se no cerne da concepcdo juridico-constitucional da
familia, considerando que a Constituicdo Federal em diversos momentos indica, ainda que ndo
expressamente, que o afeto estd na base do grupo familiar, como, por exemplo, no artigo 227,
§ 5° onde fica estabelecido que “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por

adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes
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discriminatorias relativas a filiagao” (BRASIL, 1988).

Viegas e Poli (2013) ndo concordam com a consideracdo do afeto como principio
juridico, uma vez que “[...] por esta leitura, poder-se-ia obrigar alguém a amar outrem, o que é
impossivel, juridicamente ou moralmente falando. Ora, o afeto ndo pode ser imposto. Trata-se
de um valor de natureza moral”. (VIEGAS e POLI, 2013, p. 77).

Pelo caréter involuntéario do afeto e por ndo ser algo controlavel do ponto de vista
humano, entende-se que, de fato, este ndo pode ter viés de principio, ndo podendo o direito
impelir alguém a sentir algo por outrem.

Dessa forma, ndo se vislumbra a possibilidade de responsabilizagdo pela auséncia de
afeto. O afeto, no caso do direito de familia é, claramente, um dos valores que inspiraram o
legislador quando da elaboracéo da norma. Contudo, ndo pode ser imposto, visto que ndo tem

carater de normativo.

4 LIMITE DE REGULACAO DO DIREITO

Importante para o entendimento e compreensdo do tema é observar quais os limites e
regulacdo do direito em situacdes existenciais, como € o caso do sentimento nutrido por um
membro da familia por outro.

O direito, na acepcdo de norma, pode ser definido como “o conjunto de preceitos ou
regras, a cuja observancia podemos obrigar o homem, por uma coergdo exterior ou fisica”.
(AUBRY e RAU apud MONTORO, 2005, p. 56-57).

Contudo, o direito ndo tem a capacidade, e nem deve ter como condéo, o objetivo de
regular todas as esferas da vida humana.

Conforme leciona Rodota (2010), vivemos em uma sociedade saturada pelo direito,

onde este acaba por regular situac6es que ndo deveriam ser por ele disciplinadas (2010):

Vivimos ya en una law-saturated society, una sociedade repleta de derecho, de reglas
juridicas de las mas variadas procedencias, dictadas por poderes publicos e privados,
con una intensidade que evoca no tanto una necesidade como una imparable deriva.
La conciencia social no acaba de estar a la altura de la complejidad de um fendmeno
como éste, que produce asimetrias y desequilibrios enormes, espacios llenos y vacios,
con un derecho demasiado presente en algunos ambitos y, a la vez, ausente en los
lugares em que seria mas necesario. (RODOTA, 2010, p. 25-26).5

6 Tradugdo livre: “Vivemos em uma sociedade saturada de lei, uma sociedade repleta de direito, de regras
juridicas, das mais variadas procedéncias, elaboradas por poderes publicos e privados, com uma intensidade que
ndo coaduna com a atual necessidade, mas com um desenfreamento. A consciéncias social ndo esta a altura da
complexidade desse fenémeno, que produz assimetrias e desequilibrios enormes, espacos cheios e vazios, com um
direito muito presente em alguns &mbitos e, em muitos casos, ausente nos lugares em que mais seria necessario”.
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Rodota (2010) defende a necessidade da existéncia do “espago do ndo direito”, ou seja,
que o direito se afaste da regulamentacao de determinados assuntos da vida, sobretudo daqueles
de cunho existencial, para que seja possivel o exercicio da autonomia privada de forma
adequada, permitindo as pessoas que se realizem e definam sua atuacdo de acordo com sua
propria compreensdo de vida.

Neste sentido, Esser e Pena (2014) mencionam que:

E preciso reconhecer que o Direito ndo apresenta solugio para todos os problemas.
Vivemos em uma sociedade plural na qual os valores e 0s projetos de vida séo
divergentes, sendo impossivel incumbir ao Direito a solugdo de eventuais conflitos.
Em alguns casos, a imposic¢ao de uma solugdo juridica, como no caso em estudo, pode
significar até mesmo um agravamento do problema. (Esser e Pena, 2014, p. 109).

Villela (1982) defende que a coercdo ndo estimula a conduta correta do ser humano. O
autor entende que a violéncia empregada para efetivacdo do direito ndo esta em perfeita
harmonia com a dignidade da pessoa humana e que a coercdo externa é, em verdade, um
estimulo a irresponsabilidade, no sentido de que a adesdo a norma acaba por se dar sempre pela
coercdo e ndo pela voluntariamente. Dessa maneira, 0 excesso de imposi¢des normativas gera
uma sociedade de pessoas com a tendéncia de cumprir apenas aquilo que Ihes é imposto. O
autor indica que a coercdo faz uso do medo para observancia das normas, o que vai de encontro
com o ideal de uma sociedade livre e feliz.

No entendimento do estudioso, “Todo o direito ndo-patrimonial de familia é prenhe de
situagdes para as quais a coer¢do nao oferece qualquer resposta satisfatoria” (Villela, 1982, p.
17).

Depois, ha que se reconhecer a total inaplicabilidade da coercdo para um grande
namero de situagdes juridicas. O direito de familia, a exclusdo dos contetidos de
carater patrimonial, é literalmente um direito impassivel de execucdo coercitiva.
(Villela, 1982, p. 15).

O que Villela (1982) quer dizer, em suma, € que obrigar alguém a ter determinada
conduta no &mbito da familia podera acarretar no resultado contrario e, com isso, o direito ndo
tera nenhuma efetividade pratica.

A titulo exemplificativo, Villela (1982) menciona a seguinte situacao:

[...] o divércio por culpa é pensado como espécie de pena para o cdnjuge faltoso e foi
outrora certamente assim experimentado pelos atingidos. Hoje em dia, porém, isso
estd longe de ser o caso. Ao contrério: o divorcio é muitas vezes ardentemente
desejado justo pela parte “culpada”, porque aspira a contrair novo casamento. (Vilella,
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Dessa forma, ndo cabe ao direito determinar e impor os sentimentos de um ente familiar
pelo outro. Do ponto de vista pratico, a condenacdo de um familiar pela auséncia de afeto
poderia agravar a situacdo que se pretende resolver. A titulo de exemplo, uma mée que fosse
responsabilizada civilmente por ndo nutrir afeto por seu filho e, portanto, condenada a pagar
valor pecuniario, possivelmente se sentiria menos propensa a ter qualquer bom sentimento em
relacdo a ele. O que se teria, nesse caso, seria a monetarizagéo do afeto e a consequente abertura
de um caminho para que a responsabilizacdo civil por abandono afetivo fosse desvirtuada,
tornando-se apenas uma forma de enriquecimento financeiro do autor. Dessa maneira, a solucéo
dada ao caso néo teria nenhuma efetividade para solugéo do conflito que se pretende dirimir.

Neste sentido, ensina Ferreira Neto (2015):

[...] o temor e o receio de receber uma condenacéo judicial a pagar quantia em dinheiro
ndo é, de nenhum modo, um instrumento minimamente eficaz para instaurar em
alguém um sentimento sincero e verdadeiro no sentido de direcionar afeto e carinho
a alguém. Isso pelo simples fato de que nenhum tipo de ato de coercédo — judicial ou
de outra natureza — ser& capaz de forcar alguém a modificar a sua postura afetiva.
Muito pelo contrério, pois a condenacdo pecunidria ou a ameaca de recebé-la é, por
certo, a forma mais célere e eficaz de se fechar todas as portas para uma possivel
reconciliagdo afetiva. Alias, cabe dizer que uma postura inicial de indiferenga, i.e., 0
descaso afetivo do pai omisso, serd, certamente, ap6s a condenagdo judicial,
transformado em raiva e rancor, ceifando, assim, de vez, todo e qualquer vinculo que
pudesse ser construido entre pai e filho. Assim, nesses casos, teremos a possivel
instauracdo de um fenémeno que denominamos aqui de perpetuacdo de animosidade
e magoa dentro do nicleo familiar, no qual a concretizagdo, por meio de litigios
judiciais, do desejo de vingancga do filho contra seu negligente pai apenas estara
inaugurando novo ciclo de agressividade e violéncia entre eles. (FERREIRA NETO,
2015, p. 253).

5 ABANDONO AFETIVO

Definido o conceito e a natureza juridica do afeto, e entendido que o direito ndo tem o
cond&o de coagir uma pessoa a nutrir sentimentos por outra, necessario é estabelecer o que seria
abandono afetivo e como ele se configuraria.

De forma ampla quando o abandono afetivo é tratado, depara-se com a afirmacdo de
que ele se daria com a auséncia de carinho ou amor de um ente familiar por outro.

Como vimos nos itens anteriores, o afeto ndo pode ser imposto a alguém por simples
impossibilidade e incapacidade do direito do ponto de vista pratico de fazer com que alguém
nutra algum sentimento por outra pessoa. Dessa forma, por ndo ser a auséncia de afeto

considerado um ilicito civil e por ndo ser matéria passivel de regulacéo pelo direito, ndo se pode
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responsabilizar civilmente uma pessoa por tal fato, condenando-a a realizar ressarcimento
pecuniario.

Ocorre que, dentro da abordagem sobre abandono afetivo, percebe-se que ha um ponto
que deve ser analisado e que poderia dar margem a condenacédo por abandono afetivo, sem que
com isso se esteja obrigando alguém a nutrir sentimento por outrem, e que ultrapassa o ambito
do direito de familia. Seria ele o dever de cuidado.

Conforme ensina Ferreira Neto (2015), quando estamos tratando de abandono afetivo
dos pais para com os filhos, “Em regra, com o proposito de se sustentar a positivacdo dos
deveres juridicos que coibem o abandono afetivo, sdo invocados os artigos 227 da Constituicéo
Federal, os artigos 15 a 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e artigo 1.634 do Codigo
Civil.” (FERREIRA NETO, 2015, p. 231).

O conteldo dos referidos dispositivos sao 0s seguintes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. (BRASIL, 1988)

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: [...] V - participar
da vida familiar e comunitaria, sem discriminacao;

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos
pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-0s
a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor.

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o
uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcéo,
disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da
familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educé-
los ou protegé-los. (BRASIL, 2008)

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes
a criacdo e a educacdo [...] (BRASIL, 2002).

Pela leitura dos dispositivos mencionados, em nenhum momento é possivel observar
que o legislador tenha determinado que um pai ou uma mée ame, tenha carinho ou nutra algum
sentimento por seu filho. O que se percebe é que o legislador determina, inclusive em algumas

passagens a todos 0s membros da sociedade, que haja um cuidado com as criangas. Ora, ndo se
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pode dizer que o legislador tenha tido a intengdo de determinar a sociedade como um todo o
dever de ter afeto por todas as criangas.

A titulo de exemplo, um professor de escola primaria, que tem dever profissional de
educar intelectualmente uma crianca, ndo necessita ama-la para cumprir sua tarefa. Ainda que
tal professor tenha certa antipatia pela crianga, ele deve e tera que, apesar disso, cuida-la de
forma a educé-la e garantir a preservacdo de sua integridade fisica, psiquica e emocional
enguanto esta sob seu cuidado.

No mesmo sentido, quando se fala do abandono afetivo de idosos, os dispositivos’
utilizados como fundamento de sua configuragdo, da mesma forma, em nenhum momento
falam sobre afeto. O que se tém, no mesmo caso do abandono paterno-filial, € a verificacdo da
intencdo do legislador em determinar um dever geral de cuidado da sociedade e da familia para

com este grupo de pessoas, 0 que inclui o dever de ndo maltratar, de preservar sua integridade

7 Atitulo de exemplo podemos indicar os seguintes dispositivos:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (BRASIL, 1988).

Art. 22O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condices de liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.

Parégrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgdos publicos e privados prestadores de
servicos a populacéo;

Il — preferéncia na formulagdo e na execucédo de politicas sociais publicas especificas;

111 — destinag&o privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a protecéo ao idoso;

IV — viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacao e convivio do idoso com as demais geracdes;
V — prioriza¢do do atendimento do idoso por sua prdpria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos
gue ndo a possuam ou carecam de condigdes de manutencédo da propria sobrevivéncia;

VI — capacitacéo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestacao de servigos
aos idosos;

VII — estabelecimento de mecanismos que favoregam a divulgacgdo de informacdes de carater educativo sobre os
aspectos biopsicossociais de envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servigos de salde e de assisténcia social locais.

IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.

Art. 42 Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacao, violéncia, crueldade ou opresséo,
e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou omissao, seré punido na forma da lei.

§ 12 E dever de todos prevenir a ameaga ou violagao aos direitos do idoso.

§ 22 As obrigacBes previstas nesta Lei ndo excluem da prevencdo outras decorrentes dos principios por ela
adotados.

[...]
Art. 37. O idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus
familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou privada. (BRASIL, 2003).
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fisica e psiquica e de preservar sua saude. Todos estes deveres se incluem no dever de cuidado.

O principio da solidariedade do direito de familia, tem por base o artigo 229 da
Constituicdo Federal que determina: “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” (BRASIL, 1988). Neste sentido, fica estabelecido que os membros da familia tém
0 dever de cuidar dos demais.

E por essa razdo que o dever de cuidado passa a ser fun¢do dos membros familiares, e
mais uma vez, o que nada tem relacdo com o sentimento nutrido entre um individuo e outro.

Definido ser o dever de cuidado obrigacdo de um familiar pelo outro, passara-se a
observar se a violacdo de tal dever, além de ser uma obrigacdo dentro do ndcleo familiar,
poderia gerar responsabilizacao civil caso fosse violado, culminando na obrigacgéo de reparacédo

por aquele que deixa de cuidar.®®

6 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

A responsabilidade civil é a aplicacéo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposicéo legal. (DINIZ, 2007, p. 35).

No caso da responsabilidade civil por abandono afetivo, estd-se tratando de
responsabilidade civil extracontratual e subjetiva, 0 que indica a necessidade de analise da
existéncia de uma conduta humana, de um dano, da culpa e do nexo causal.

Conforme leciona Amaral (2015) a doutrina majoritaria destaca como elementos
essenciais a configuracdo da responsabilidade civil: i) a conduta humana, que pode ser
comissiva ou omissiva; ii) a culpa genérica, em sentido lato, que inclui o dolo e a culpa estrita,

configurada a partir de negligéncia, impericia ou imprudéncia; iii) o nexo de causalidade entre

8 A decisao do Superior Tribunal de Justica no recurso 1.159.242-SP, em 2012, que mudou 0 Seu posicionamento,
passando a admitir a possibilidade de responsabilizac&o civil por abandono afetivo, tem entendimento que segue
em sentido correlato, estabelecendo que o dever de cuidado é dever dos familiares para com os outros. No caso,
foi admitido pelo STJ que o dever de cuidado, quando violado, gera responsabilizacdo civil. Contudo, na leitura
do acérddo € possivel perceber em algumas passagens do voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi, a menc¢do ao
dever de afeto dentro do entendimento do que seja o dever de cuidar, 0 que, como exposto, ndo pode ser causa
para responsabilizacdo civil e que ndo guarda relagdo necessaria com o cuidado. Ademais, no acorddo, fica
verificado que o dano moral tem sua configuracdo baseada na dor o que, como se vera em item seguinte, ndo é
causa suficiente para tanto.

9 Entendemos, nesse ponto, que a utilizagio do termo “abandono afetivo” ¢ inadequada. O correto, a nosso ver,

seria indicar o termo “dever de cuidado”, tratando-se, portanto, de responsabilidade civil por auséncia de dever de
cuidado.
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a conduta culposa e 0 dano €; iv) 0 prejuizo ou dano.
Amaral (2015) cita a licdo Rodrigues que explica os elementos acima indicados de
forma mais detalhada:
A) Acdo ou omissdo do agente: o ato ilicito pode advir ndo s6 de uma agdo, mas
também de uma omissdo do agente. Em todo caso, decorre sempre de uma atitude sua,
quer ativa, quer passiva, e que vai causar dano a terceiro. [...]. B) Relacdo de
causalidade: mister se faz que, entre o comportamento do agente e o dano causado, se
demonstre relacdo de causalidade. E possivel que tenha havido ato ilicito e tenha
havido dano, sem que um seja a causa do outro. Ainda é possivel que a relagdo de
causalidade ndo se estabeleca por se demonstrar que o dano foi provocado por agente
externo ou por culpa exclusiva da vitima. [...]. C) Existéncia de dano [...]. Em rigor,
se alguém atua culposa ou dolosamente, mas ndo infringe a norma penal nem causa
dano a terceiros, seu ato ndo gera qualquer consequéncia, pois a questdo da
responsabilidade civil so se apresenta em termos de indenizacéo e esta s6 é possivel
se ocorrer prejuizo. [...]. D) Dolo ou culpa do agente [...]. Age com dolo aquele que,
intencionalmente, procura causar dano a outrem; ou ainda aquele que, consciente das
consequéncias funestas de seu ato, assume o risco de provocar o evento danoso. Atua
culposamente aquele que causa prejuizo a terceiro em virtude de sua imprudéncia,

impericia ou negligéncia. Aqui existe infracdo ao dever preexistente de atuar com
prudéncia e negligéncia na vida social. (RODRIGUES apud AMARAL, 2015, p. 175)

Presentes estes elementos, e ndo existindo excludentes do dever de indenizar, surge para
aquele que sofre o dano o direito de ser ressarcido por aquele que lhe causou o prejuizo.

No caso do abandono afetivo, pelo que mencionamos, este ocorre pela omissao de um
dos familiares em cuidar do outro, a titulo de exemplo, quando uma mae deixa de visitar seus
filhos, ndo primando pela educacdo moral e intelectual de sua prole, podendo causar dano de
cunho extrapatrimonial.

De acordo com Cavalieri Filho (2008), em sociedade, 0 homem tem que agir de modo
a ndo causar dano a ninguém. Em sua conduta, ainda que licita, os individuos devem observar
a cautela necessaria de modo a néo resultar em leséo a bens juridicos alheios. A essa cautela
denomina-se dever de cuidado objetivo.

Importa aqui esclarecer alguns pontos acerca da responsabilidade civil em relagéo a
danos extrapatrimoniais.

Conforme entendimento de Lima e S& (2016), os direitos da personalidade, séo aqueles
que possuem como objeto “diversos aspectos da pessoa humana, caracterizando-a em sua
individualidade e servindo de base para o exercicio de uma vida digna” (LIMA e SA, 2016, p.
5).

Dessa forma, os direitos da personalidade estdo intrinsecamente ligados a dignidade da
pessoa humana, considerada no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, como um
dos fundamentos da Republica.

Conforme entendimento de Moraes (2010):
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A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2010, p. 128).

Lima e S& (2016) lembram que no direito brasileiro, ndo obstante tenha sido inserido
capitulo especifico no Codigo Civil de 2002%° indicado alguns direitos da personalidade, o
legislador optou por adotar a teoria pluralista com tipicidade aberta, ou seja, ndo considerando
as hipoteses dos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002 como numerus clausus, dando margem
para que a jurisprudéncia interprete a lei, indicando outros direitos como inerentes a
personalidade.

Importa ressaltar que o dano moral, no entendimento da doutrina brasileira, diz respeito
a um dano ao direito da personalidade. Insta destacar que o critério da dor da alma para

verificacdo de dano a personalidade nao é aquele atualmente corroborado pela doutrina.

10

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade so intransmissiveis e irrenunciaveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sancOes previstas em lei.

Parégrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢ao do proprio corpo, quando importar diminui¢do
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Parégrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigdo gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte.

Parégrafo Unico. O ato de disposi¢do pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo
cirlrgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representacdes que a exponham
ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseud6nimo adotado para atividades licitas goza da protecao que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou a manutencdo da ordem publica, a
divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN 4815)

Parégrafo Gnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecdo o conjuge,
0s ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. (Vide ADIN 4815) (BRASIL,
2002).
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Conforme ensinamento de Lima e Sa (2015), o conceito de dano moral com base em
um critério psicoldgico adentrou na comunidade juridica brasileira por meio da obra de Wilson
Melo da Silva, publicada pela primeira vez em 1955, denominada O Dano Moral e Sua
Reparacéo.

De acordo com as autoras, a doutrina civilista vem adotando conceito diverso de dano

moral, com base nos direitos da personalidade, conforme entendimento do jurista Paulo Lobo:

A referéncia frequente a “dor” moral ou psicologica ndo ¢ adequada e deixa o julgador
sem parametros seguros de verificacdo da ocorréncia do dano moral. A dor é uma
consequéncia, ndo é o direito violado. O que concerne a esfera psiquica ou intima da
pessoa, seus sentimentos, sua consciéncia, suas afei¢des, sua dor, correspondem a dos
aspectos essenciais da honra, da reputacdo, da integridade psiquica ou de outros
direitos da personalidade.

O dano moral remete a violagdo do dever de absten¢do a direito absoluto de natureza
ndo patrimonial. Direito absoluto significa aquele que é oponivel a todos, gerando
pretensdo a obrigacdo passiva universal. E direitos absolutos de natureza néo
patrimonial, no &mbito civil, para fins de danos morais, sdo exclusivamente os direitos
da personalidade. Fora dos direitos da personalidade sdo apenas cogitaveis os danos
materiais. (LOBO apud LIMA e SA, 2015, p. 52-53)

Dessa forma, para que haja responsabilidade civil por dano extrapatrimonial, necessario
que se verifique a existéncia de um dano a um direito da personalidade.

Neste sentido é necessario observar no caso concreto se, quando um familiar deixa de
cuidar do outro, eventual dano causado, configuraria dano a um direito da personalidade. Além
disso, deve ficar comprovado que tal conduta culposa é de fato a que gerou o dano, o que, de

fato, pela natureza extrapatrimonial do dano, é de dificil verificacao.

7 EFETIVIDADE DA RESPONSABILIZACAO CIVIL PARA REPARACAO DO
DANO ORIUNDO DO ABANDONO AFETIVO

Como dito em item anterior, a utilizacdo de coercdo para cumprimento de deveres
juridicos no ambito do direito de familia € muito pouco efetiva.

O que deve ficar esclarecido neste ponto é que a reparacao pecuniaria de um dano a um
direito da personalidade ndo possui o0 conddo de reestabelecer ou melhorar a qualidade de uma
relacdo familiar e deve ser encarada tdo somente, como, repita-se, uma compensacao a um dano
da personalidade que pode ocorrer em qualquer rela¢do social e ndo somente no &mbito familiar.

Conforme licdo de Cambi e Cossi (2013):

A indenizacdo por danos morais em face do abandono afetivo ndo tem o escopo de
aproximacao familiar. A indenizacdo nao tem por finalidade obrigar os pais a marem
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seus filhos, ou vice-versa, tendo carater de punicdo, compensagdo e pedagogico
(CAMBI e COSSI, 2013, p. 354)

Viegas e Poli (2013) defendem a utilizacdo da mediacdo como forma de resolucao de
conflitos referentes a questdes afetivas na esfera da vida familiar.

Conforme ensinam Cappelletti e Garth (1998), em obra intitulada Acesso a Justica, ha,
dentro do contexto de acesso a justica, uma preocupacao relativa a efetividade da solucéo dada
a um litigio. Os autores indicam, inclusive, o crescimento dos métodos adequados de solucbes
de controvérsias, vez que se percebeu que nem sempre uma sentenca judicial resolve de maneira
efetiva um litigio. A preocupacdo em relacédo a efetividade da decisdo, passou, no entendimento
dos autores, a ser tema de grande importancia juridica.

Vilella (1982) ressalta que a composi¢do amigavel na resolucao de conflitos de interesse
cresce de forma importante, ndo sé pela latente insuficiéncia da justica publica em decidir
adequadamente os conflitos, mas também pelo elevado custo social, econémico e psicolégico
que permeia 0 contencioso que, por sua vez, ndo garante o acerto e a adequacéo da solucao.

Neste sentido, a sociedade vé florescer a mediacdo que pode ser definida como uma
forma de solucdo de controvérsias que tem como principal objetivo incentivar o didlogo e a
escuta entre as partes envolvidas em uma demanda. E um método autocompositivo pelo qual
as partes, com auxilio de um mediador — profissional capacitado e neutro — se comunicam de
forma melhor, proporcionando melhores chances de formagdo de um acordo por elas mesmas
criado. A mediacdo busca, sempre que possivel, ter foco na relagdo em sua situacédo futura, ou
seja, em como se desenvolvera a partir daquela situacdo de conflito.

Neste sentido, em questdes familiares que tenham relacdo com problemas afetivos e
emoc0es, a utilizacdo da mediacdo poderia acarretar, aqui sim, em uma melhora na qualidade
da relacdo, sendo efetiva para resolucéo do conflito.

No mais, a decisdo de responsabilizacdo civil de um familiar pelo dano a direito da
personalidade de outro membro da familia, pautado na omissao referente ao dever de cuidado,

teria como finalidade punir e compensar de forma pedagdgica, possuindo efetividade para tanto.
8 CONCLUSAO

Pelo presente trabalho, buscou-se analisar a possibilidade responsabilizagao civil por
abandono afetivo de um familiar em relagéo a outro.

Concluimos, com a presente pesquisa que o afeto deve ser visto como um valor, que
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inspirou o legislador quando da formulacdo da norma, e ndo como um principio, 0 que torna
claro a impossibilidade de consideracdo da auséncia de afeto um ilicito civil.

Além disso, restou claro que o direito ndo tem o cond&o de regular todas as esferas da
vida e deve se abster de interferir em situacdes de cunho existencial, como é o caso de boa parte
das questdes atreladas as relacbes familiares.

N&o obstante essas constata¢des, verificamos que no que, tange a abordagem do que se
entende por abandono afetivo, o dever de cuidado entre os familiares, pautado no principio
constitucional da solidariedade familiar, € norma juridica e, portanto, deve ser observado.
Ressaltamos aqui, que o cuidado em nada tem a ver com afeto ou sentimentos.

Verificamos também que para que seja possivel uma condenacdo por dano
extrapatrimonial, a doutrina brasileira vem entendendo a necessidade de dano a direito da
personalidade. Nesse sentido, para que seja possivel o surgimento da obrigacédo de reparar de
um familiar para com outro em relacdo a danos extrapatrimoniais, pautados no abandono
afetivo, deve ser comprovado no caso concreto que a auséncia do cuidado prejudicou um ou
mais direitos da personalidade do ofendido.

Observamos que eventual condenacao neste sentido tera efetividade no sentido de punir
e compensar de forma pedagdgica por um dano a um direito da personalidade, e ndo de
reaproximar familiares ou melhorar a qualidade de suas relagoes.

Para questdes de cunho existencial, como conflitos referentes a afetividade entre
familiares, entendemos que a mediacédo pode ser considerada com um meio adequado e efetivo
para tanto, por suas caracteristicas e objetivos, destacando-se o incentivo ao dialogo, ao foco
na situacdo futura da relacdo, e na possibilidade de surgimento de uma solucéo elaborada, e por
isso efetiva, pelas proprias pessoas que se inserem no litigio.

Por fim, por todo o estudo realizado, concluimos que a utilizagdo do termo “abandono
afetivo” ¢ inadequada, sendo mais precisa o emprego das palavras “auséncia do dever de
cuidado”. Neste sentido, seria mais indicado para abordar a questao, indicar a responsabilidade
civil por auséncia do dever de cuidado, evitando-se a compreensédo indevida da existéncia de

um dever legal de nutrir sentimentos por outra pessoa.
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