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RESUMO: O objetivo deste trabalho é fazer uma breve analise histérica
da evolugio da sistematica da responsabilidade civil e de como se tornou
possivel sua aplicagiio no campo dos direitos extrapatrimoniais, inclusive no
campo do direito de familia, apesar dessa ser uma area bastante sensivel e
que encontra algumas das maiores resisténcias em relagdo a possibilidade de
intervengéo estatal. A metodologia utilizada sera a revisdo bibliografica da
literatura especializada em responsabilidade civil e direito de familia, além
da anélise de dispositivos da Constituigido Federal e legislagdo correlata,
bem como de julgados relevantes sobre o tema. Apés a revisdo bibliogréfica
e a apresentacdo dos referenciais teéricos, serd feita a analise de recente
acérddo do STJ sobre a possibilidade de indenizagdo por dano moral
decorrente de abandono afetivo no 4mbito das relacdes familiares. Ao final
serdo apresentadas as conclusdes sobre o estudo acerca da possibilidade
de aplicagéio dos novos entendimentos decorrentes da evolugio da teoria
da responsabilizagéo civil no ambito do direito de familia.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Direito de Famf{lia. Dano
Moral. Abandono Afetivo.

ABSTRACT: The objective of this work is to make a brief historical
analysis of the evolution of systematic civil liability and how it became
possible its application in the field of off rights, including family law field,
despite this being a very sensitive area and that is the higher strengths
regarding the possibility of state intervention. The methodology used
is the literature review of the literature on civil liability and family law,
in addition to the devices of analysis of the Federal Constitution and
related legislation, as well as relevant judged on the subject. After the
literature review and the presentation of theoretical frameworks will be
the recent analysis of the STJ on the possibility of compensation for moral
damages resulting from emotional abandonment in the context of family
relationships. At the end will be presented the conclusions of the study
on the possibility of applying new insights arising from the development
of civil liability theory in the context of family law.

KEYWORDS: Liability. Family Law. Moral Damages. Emotional
Abandonment.
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INTRODUGAO

O direito ocidental e suas institui¢des foram bastante influenciados
pelo direito romano que, de acordo com Edgardo Herrera', poderia ser
resumido em trés axiomas principais: a) honeste vivere (viver honestamente);
b) suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu); ¢) alterum non laedere
(ndo causar danos aos outros).Dos trés axiomas citados, podemos dizer
que o principal fundamento da doutrina da responsabilidade civil ocidental
é o altere non laedere, entendido como evitar ao maximo causar danos a
terceiros e, caso tais danos sejam causados, repara-los, j4 que a conduta
de lesar um terceiro faz surgir uma obrigagdo de deixar o lesado numa
situagdo a mais parecida possivel com sua situagdo antes do dano”.

Denomina-se “responsabilidade” essa obrigagao de reparar o dano
causado, apresentando-se, de certa forma, como uma sang¢io de natureza
ressarcitéria, diferente da sangio penal que teria uma natureza mais
repressiva’. Pode ser entendida como uma tentativa de restabelecer o
equilibrio rompido pela conduta ou omissdo do agente lesivo através da
reparagio do dano.

Tornada cldssica no Ambito juridico patrimonial, a teoria da
responsabilidade civil foi paulatinamente ampliando seu campo de atuagéo e
passou a abarcar também a protegdo a valores extrapatrimoniais, obrigando
a reparagdo de danos insuscetiveis de aferi¢do pecunidria exata. Sdo os
chamados danos imateriais, que abrangem o dano moral, o dano estético
e qualquer outro tipo de dano que atinja a integridade dos direitos da
personalidade®.

Assim, a sistematizagdo da responsabilizagio civil passou a abranger
assédio moral em ambiente laboral e escolar, danos causados a integridade
fisica e psiquica dos individuos e grupos, inclusive no tocante ao aspecto
estético e, mais hodiernamente, vemos julgados no campo do direito de
tamilia estabelecendo o dever de indenizar como forma de reparar os
danos causados pelos membros da famfilia nas relagdes familiares que se

1 HERRERA, Edgardo Lopez. Teoria general de La responsabilidad civil. Buenos Aires: Lexis Nexis
Argentina, 2006. p. 1

2 Ihid.
5 Ibid p. 2.

4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005



130 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 127-154, abr./jun. 2016

tornaram cada vez mais complexas com a evolugio da sociedade e com a
redefinigio dos papéis a serem desempenhados dentro do seio familiar.

O objetivo desse trabalho é fazer uma breve andlise histérica da
evolugio da sistematica da responsabilidade civil e de como se tornou
possivel sua aplicagdo no campo dos direitos extrapatrimoniais, inclusive
no campo do direito de familia, apesar dessa ser uma area bastante sensivel
e que encontra as maiores resisténcias em relagfio a possibilidade de
intervengio estatal.

A metodologia utilizada seré a revisdo bibliografica da literatura
especializada em responsabilidade civil e direito de familia, além da analise
de dispositivos da Constituigdo Federal e legislagdo correlata, bem como
de julgados relevantes sobre o assunto. Ap6s a revisdo bibliografica e a
apresentacio dos referenciais teéricos que foram utilizados sobre o tema,
serd feita a andlise de recente acérddo do STJ prolatado no RESP 1.159.242/
SP sobre a possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo no ambito
das relagdes familiares. Ao final serfo apresentadas as conclusdes sobre
o estudo acerca da possibilidade de aplicagdo dos novos entendimentos
decorrentes da evolugdo da teoria da responsabilizagio civil no ambito do
direito de familia.

1 BREVE HISTORICO EVOLUTIVO DA RESPONSABILIZAQAO CIVIL:
DESLOCAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO EIXO “AGENTE
CAUSADOR-CULPA” PARA O EIXO “VfTIMA-REPARAQAO DO DANO™

Originariamente ndo havia distingdo entre ilicito penal ou ilicito
civil. Podia-se falar em “ilicitos sociais”. Quando uma pessoa sofria um
dano que afetava a todo o grupo, era comum que o grupo do ofendido
se vingasse contra o grupo do ofensor, ndo necessariamente na pessoa
deste e muito menos de forma proporcional. Posteriormente, o Cédigo
de Hammurabi consagrou a “Lei de Talido” em que se estabeleceram os
primeiros critérios de proporcionalidade e a individualizagdo da pena a
ser aplicada ao autor do dano’.

Com o surgimento de algumas complicagdes da aplicagdo da lei de
Talido, como, por exemplo, cegar alguém que lhe cegou, verificou-se que
o resultado era que os dois estavam cegos ou lesionados, com prejuizo para
ambos e para a sociedade, que ganharia dois invalidos. Entéo, passou-se
a se pensar nos mecanismos de indenizagio por bens equivalentes que

5  HERRERA, op.cit. p. 15/16
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num primeiro momento foi voluntaria (acordos entre as partes) e depois
determinada pelo Estado que tabelou alguns valores de indenizagdo®.
Desse modo, a responsabilidade civil foi se separando lentamente da
responsabilidade penal, afastando-se a ideia de vinganga (sangio repressiva),
substituindo-a pelo ressarcimento do dano causado (sangdo ressarcitéria),
pelo menos no que tange aos ilicitos civis.

Posteriormente, especificamente no tocante a responsabilidade civil,
o direito romano realizou a dicotomia que inspirou a quase totalidade
dos cléssicos cédigos civis ocidentais, dividindo a responsabilizagdo em
responsabilidade contratual, regida pela lei das XII tdbuas, e responsabilidade
extracontratual ou aquiliana, em virtude de ser regida pela Lei Aquilia,
que reconhecia o direito a causar ao ofensor os mesmos danos econdmicos
sofridos pela vitima. Era como se fosse uma “lei de Talido econémica™.

Interessante ressaltar que a lei Aquilia ja previa a responsabiliza¢do
civil por danos causados por animais e por ofensas aos direitos da
personalidade. Contudo, a referida lei pecava por nio haver estabelecido
um “sistema geral de responsabilidade”, tentando tipificar caso a caso os
diversos tipos de dano e as agdes correspondentes. Pode-se dizer que se
tratava de “um sistema de tipicidade de danos™ que ainda aproximava a
responsabilidade civil do direito penal e dificultava a responsabilizagio
por condutas injustas, porém atipicas, e sem indenizagdo correspondente
prevista em lei.

Com a queda do império romano e o advento da Idade Média,
marcada pela forte influéncia da Igreja Catdlica, a responsabilidade civil
passou a se dotar de um sentido moral similar a ideia de pecado pregada
na doutrina candnica. A partir daf, a ideia de culpa como pressuposto
para responsabilizagdo passou a figurar na maioria dos sistemas de
responsabilizagdo civil, predominando a ideia de que néo ha responsabilidade
sem culpa. O sistema francés, que influenciou boa parte dos sistemas de
responsabilizagiio ocidental, inclusive o brasileiro, centra-se principalmente
na ideia de culpa como pressuposto da responsabilizagdo, possuindo o
mérito de ter separado quase por completo a responsabilidade civil da
responsabilidade penal e de ter deixado de lado o sistema de tipicidade,
estabelecendo um parametro geral de responsabilizagio civil®.

6 HERRERA, op.cit., p. 16
7 Ibid. p. 17

8  Ibid. p. 18/19

9 Ibid, p. 20



132 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 127-154, abr./jun. 2016

A figura da culpa como pressuposto para a responsabilizagido pode
ser explicada pela andlise do contexto histérico da industrializagdo nascente
e pela forte mentalidade liberal da época (laissez faire, laissez passer) em
que se priorizava o desenvolvimento das atividades econdmicas e, por isso,
caso o empreendedor tivesse medo de ser responsabilizado mesmo sem
sua culpa, provavelmente ele nio se arriscaria a desenvolver a atividade
empresarial, com evidente prejuizo para toda a sociedade™.

Assim, pode-se dizer que o modelo classico de sistema de
responsabilidade civil do ocidente é o modelo francés, cujo principio
regente é a regra de que “ndo ha responsabilidade sem culpa” A énfase
era no agente causador do dano e na presenga ou auséncia de culpa em sua
conduta, deixando-se um pouco de lado a vitima que sofreu o prejuizo.
A impressdo que se tem é que o raciocinio usado era ainda similar ao do
direito penal, pois a énfase é na fungdo punitiva e ndo na compensagio da
vitima ou prevengdo dos ilicitos'. Nesse sistema cldssico, a0 menos em
sua origem, apenas o dano patrimonial é indenizavel, esquecendo-se do
dano moral e da protegio ao consumidor.

Descrevendo o processo de evolugio da teoria da responsabilizagio
civil, Anderson Schreiber fala que os trés pilares da responsabilidade civil
ocidental classica sdo a culpa, o dano e o nexo causal. Em seguida ele
aponta a culpa e o nexo de causalidade como barreiras a responsabilizagio,
chamando-as de “filtros da reparagio” por funcionarem como 6bices ao
ressarcimento. No decorrer da evolugio da teoria responsabilizagio civil
estaria ocorrendo a gradativa perda de importancia de tais filtros nas
demandas de responsabilizagio, fen6meno que o autor chama de “erosio

dos filtros tradicionais da reparagio'”.

O primeiro dos filtros a ser desfeito é a necessidade de culpa para
a reparagdo. A nogfo de culpa como pressuposto da responsabilidade
partia de uma ideologia liberal e individualista em que se privilegiava a
liberdade em detrimento da solidariedade. S6 deveria reparar o dano quem
realmente o tivesse causado de alguma forma reprovavel (vale dizer: com
culpa ou dolo). O pressuposto da culpa dificultaria a vitima a reparagdo
de seu dano, pois além de demonstrar a ocorréncia do dano, ela tem que

10 HERRERA, op.cit. p. 21
11 Ibid, p. 54

12 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a

diluigéo dos danos. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p.11
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comprovar que o causador agiu de forma reprovavel e que tal conduta
culposa é que foi a responsével pela ocorréncia do dano*.

Contudo, as inovagdes tecnolégicas trazidas pela a revolugio
industrial fizeram surgir novos riscos aos trabalhadores, trazendo também
novos danos ocorridos muitas vezes sem qualquer culpa do empregador ou
de dificilima comprovagio de culpa, o que gerava situagdes demasiadamente
injustas. Por essa razio a teoria evoluiu para estabelecer presungdes de culpa
e aceitar a teoria do risco em alguns casos, visando facilitar as indenizagoes
e areparar os danos'. Desse modo, o modelo cléssico de responsabilizagdo
evoluiu no sentido de se acrescentar elementos de responsabilidade objetiva
ao sistema predominantemente centrado na culpa.

A partir dessa evolugio, a culpa tornou-se objeto de intensos ataques
doutrinérios e a responsabilidade do tipo objetiva passou a ser adotada na
maioria dos ordenamentos juridicos por meio de leis especiais aplicdveis
a setores especificos. Nos casos de responsabilidade objetiva, a énfase se
desloca da conduta do agente causador para a vitima que sofreu o dano, ndo
importando a auséncia de culpa, jd que o objetivo é facilitar a indenizagdo
da vitima inocente e diluir ou socializar os riscos e lucros por toda a
sociedade”. As fungdes preventivas e compensatoérias da responsabilizagio
passam a ter mais importancia que a fungfo punitiva no ato de indenizar.

Prosseguindo na evolugdo da teoria da responsabilizagdo civil, se
aponta um terceiro modelo que, ainda estd em construgio, mas que ja dé
suas primeiras demonstragdes e que se baseia no pressuposto de que a
responsabilidade civil transcende os sujeitos privados e é transferida para
toda a sociedade, com a criagdo de fundos especificos mantidos por impostos
ou taxas e com a func¢io de indenizar as vitimas de catdstrofes, terrorismo,
violéncia urbana, doengas e outras moléstias'®. Esse processo gradual e
cada vez mais amplo de dilui¢do dos danos por vérios responsaveis e, em
ultima instancia, por toda a sociedade, encontra-se umbilicalmente ligado
anogio de solidariedade social e substitui¢do do paradigma individualista
por um coletivista.

Nesse novo paradigma “Ha cada vez mais solidariedade na culpa
(todos somos culpados pelos danos) e solidariedade na causa (todos causamos

13 SCHREIBER, op. cit., p. 12/16.
14 Ibid.p. 17

15 HERRERA, op.cit., p. 55

16 Ibid.p. 56
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danos) e o passo necessariamente seguinte é o de que haja solidariedade na
reparagio (todos devemos reparar os danos)”.'” Mais uma vez se enfatiza
que o novo foco nio é a repressio das condutas culposas, mas sim a
reparagio dos danos.

Outra caracteristica do terceiro modelo de responsabilizagdo civil,
ainda em evolugdo, seria a énfase na prevengio da ocorréncia do ato
ilicito. Como o sistema de responsabilidade civil é um dos mais caros e o
homem ocidental, por viver no capitalismo de mercado, tende a analisar
racional e economicamente os custos e beneficios dos seus atos, verifica-se
que a sangdo econdmica é uma das mais eficazes na prevengdo dos atos
ilicitos.” Por isso, novos meios juridicos de preveng¢io com cardter de
sang¢do econdmica, tendem a ser mais eficientes na inibigio da ocorréncia de
atos danosos. Em certos casos, como em se tratando da violagio a direitos
humanos, a fungio preventiva assume viés ainda mais importante do que
a fungfo reparadora, até mesmo porque violagdes a direitos humanos em
regra nio sdo possiveis de serem reparadas de modo integral. Por isso
Herrera diz que “A prevengdo constitui um mandato para a magistratura,
especialmente quando se trata de direitos humanos” .

A conclusdo a que podemos chegar ao longo desse breve
esbogo histérico é que a légica da responsabilidade civil vem migrando
gradativamente da énfase na culpa do agente causador para a énfase na
facilitagdo da indenizago da vitima e reparagdo do dano, com a ampliagio
das hipéteses de responsabilizagdo sem culpa com base na solidariedade
social e enfoque na prevengdo dos atos ilicitos ou danosos.

2 O SURGIMENTO DE "NOVOS DANOS” A PARTIR DO DESENVOLVI-
MENTO DO CONCEITO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

O deslocamento da responsabilidade civil do eixo “agente causador-
culpa” para o eixo “vitima-reparagdo do dano”, aliado ao surgimento
de novas fungdes da reparagio civil, ocasionaram um incremento no
ndmero de provimentos favoraveis aos autores concedidos pelo judicidrio
e, consequentemente, um incremento no nimero de demandas novas
acompanhadas do surgimento de “novos tipos de danos” com pretenséo de

1

7 SCHREIBER, op.cit. p. 225

8 HERRERA, op.cit., p. 60

©

Ibid. p. 61 (tradugdo livre)
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serem reparados®’. Paralelamente, o desenvolvimento do conceito juridico
de “dignidade da pessoa humana” e dos direitos da personalidade que
surgem do desdobramento daquele conceito também ocasionaram uma
ampliagio dos interesses merecedores de tutela relativos a personalidade
do individuo.

Isso fez com que surgissem demandas relativas a novos danos
como: dano a privacidade; dano por abuso do direito a informagéo; dano a
imagem; dano a integridade psicofisica, dano a formagdo da personalidade,
etc. Muitos desses alegados danos utilizam como fundamento a ofensa a
dignidade da pessoa humana e a seus desdobramentos naturais que sdo
os direitos da personalidade ja que, para a melhor doutrina, “[.]] existem
certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo valor concreto™'. Sdo os
direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade séo classificados pela doutrina como
“ndo patrimoniais”, afirmando-se que “os individuos séo titulares de direitos
personalissimos que integram suas personalidades e ndo detém qualquer
conotagdo econdmica”™?. Apesar disso, o desenvolvimento da tecnologia
juridica da responsabilidade civil veio no sentido de que, mesmo em se
tratando de direitos ndo patrimoniais, isso ndo significa que em caso de
ofensa nio haja a necessidade de se compensar por meio de indenizagao.
Isso porque a ideia de indenizagfo relaciona-se com a ideia de equivaléncia
a ser obtida, por meio do quantum indenizatério, da nova situagéio ap6s o
dano com a situagiio existente anteriormente ao dano.

No caso dos direitos da personalidade “A equivaléncia entre o
direito & indenizagéo pelo dano e o direito lesado da personalidade é uma
equivaléncia de carater indireto™?. Isso quer dizer que ela ndo corresponde
exatamente ao valor do bem lesado como a honra, vida, nome, etc, pois
tais bens nio tem prego. No entanto, possibilita ao lesado obter outros
bens que o direito da personalidade ferido estaria em condigdes de lhe
obter se nfo houvesse a leséo.

20 SCHREIBER, op.cit.
21 CUPIS, Adriano de. Os direitos da Personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004. p. 24.

22 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a@ Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 155.

23 CUPIS, op.cit. p. 36.
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O dano a direito da personalidade nio pode ser quantificado
matematicamente pelo mesmo método da quantificagdo dos danos materiais.
E que os danos patrimoniais normalmente so aferidos pela aplicagdo da
chamada “Teoria da Diferen¢a”, calculando-se objetivamente o valor da
indenizagdo por dano material pela diferenga entre o que se tem e o que se
teria se ndo ocorresse o evento danoso**. Em relagio aos danos aos direitos
da personalidade, comumente chamados de “danos morais”, o procedimento
indenizatério ndo é tio facil e objetivo, pois ndo ha instrumentos capazes
de aferir milimetricamente os direitos da personalidade e os danos por
ele sofridos.

Por isso a doutrina entende que o termo técnico mais correto em
se tratando de tais direitos seria “compensag¢io” em vez de indenizagdo ja
que “[..]] indenizar é palavra que provém do latim ‘in dene’ que significa
devolver (o patriménio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e
suas consequéncias™’. J4 na compensagio por dano moral, o prejuizo nunca
é completamente eliminado, mas apenas compensado ou minimizado de
modo que a vitima possa seguir em frente com sua vida um pouco mais
confortavel do que estaria se ndo houvesse qualquer compensacgio.

Essa dificuldade na aferigdo da extensdo do dano fez com que
inicialmente houvesse muitas criticas ao instituto da indenizagdo por dano
puramente moral na responsabilizagéo civil. Criticava-se a “mercantilizagdo
da dor” (pretium doloris) e “A regra légica subjacente, e que se fazia
valer, era a de que aquilo que nio se pode medir, nio se pode indenizar: a
indenizagio é, justamente, a ‘medida’ do dano™‘. No entanto, mais dificil
do que mensurar os danos extrapatrimoniais seria ignorar sua existéncia,
tonando-se inadmissivel que a vitima de uma lesio a direito personalissimo
restasse irressarcida ou que o agressor safsse impune.

Desse modo, pela prépria evolugio da teoria da responsabilidade civil,
com o progressivo movimento de migracdo do eixo da responsabilidade
da figura da culpa do agente para a figura do dano sofrido pela vitima e
para a necessidade de reparagio, iniciou-se um processo de aceitagdo da
indenizagdo pelo dano puramente moral. Isso se deu em obediéncia ao
maior principio da responsabilidade civil contemporaneamente: o de que

» 97

“a vitima ndo pode restar irressarcida”.

24 MORAES, op.cit. p. 143
25 Ibid. p. 145.
26 Ibid..p. 146.

27 Ibid. p. 151.
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A conclusio inevitavel é que haveria dano moral sempre que houvesse
lesdo ao patrimoénio imaterial das pessoas, entendendo este como o conjunto
de bens que nio tem valoragio econdmica. Isso tudo porque a tutela
a dignidade da pessoa humana foi posta no épice do ordenamento juridico,
suplantando em importancia os direitos meramente patrimoniais®. Assim,
acaba ocorrendo que os direitos da personalidade, decorrentes do conceito
aberto de dignidade da pessoa humana, se tornam muito mais numerosos do
que aqueles que estdo elencados nos cédigos. Tendo em vista a criatividade
dos advogados e julgadores, torna-se impossivel fazer uma listagem
completa dos novos danos e novos interesses a serem protegidos, resultando
numa expansio do dano ressarcivel que vem causando perplexidade em
operadores do Direito em todo o mundo®.

Schreiber cita, a titulo de exemplo, varias jurisprudéncias
demonstrativas do que seriam as demandas reacionadas aos “novos danos”.
Dentre elas: dano por nascimento de filho ndo planejado; dano por férias
arruinadas; dano por brincadeiras cruéis (bullyng); danos decorrentes de
rupturas afetivas ou relagdes familiares; dano por separagio apds noticia
de gravidez; dano por morte de animal doméstico; dano por nascimento
com deficiéncia fisica em decorréncia da rubéola da mie; dano de fracasso
desportivo, etc*.

Essa proliferagdo de novas demandas, alegando danos em que
anteriormente nfo se buscava a reparago, em parte é facilitada pelo carater
aberto do sistema de responsabilizagdo brasileiro que ndo exige a tipicidade
do dano para a reparagio civil e néo exclui da apreciagéo jurisdicional lesdo
ou ameaga a direito. Por isso se exige do Poder Judicidrio que seja bastante
criterioso na sele¢do de quais interesses merecem a tutela do Estado e,
consequentemente, que pretensdes judiciais merecem provimento.

E que no paradigma cléssico, a sele¢do dos interesses merecedores
de tutela de uma sociedade ficava a cargo do legislador e ndo do judiciério.
Contudo, o “engessamento” tipico da lei e o processo laborioso de sua
promulgagéo, aliados a rapida dinamica social, fazem com que surjam
situacdes inesperadas e de flagrante injusti¢a em termos de reparagio de
danos, caso o intérprete ndo detenha algum grau de flexibilidade em seu
Julgamento. Por conta disso, Schreiber entende que deve ser assegurado
“[.. um papel cada vez mais relevante a discricionariedade judicial, guiadas

28 HIRONAKA,op.cit..p. 117.
29 SCHREIBER, op cit. p .92.

30 Ibid.p. 96/104
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por valores fundamentais consagrados na Constituigo, e, por isso mesmo,
tdo legitima quanto a especifica atuagio do legislador™?!

Assim, a sele¢do dos interesses merecedores de tutela e,
consequentemente, quais pretensdes judiciais seriam julgadas como
procedentes, ndo precisaria necessariamente de uma prévia especificagdo
legislativa, podendo, o judicidrio, realizar tal sele¢do de acordo com a
realidade social em constante mutagio e as circunstincias do caso concreto.
Por outro lado, é necessario um minimo de objetividade e cientificidade
na selegdo dos interesses merecedores de tutela, sob pena de grande
inseguranga juridica e imprevisibilidade nos julgamentos causada pela
enorme discricionariedade judicial.

Para Maria Celina Moraes, isso faz com que haja uma tendéncia
antagdnica dos tribunais que, com o fito de evitar a banalizagdo das
indenizagdes por danos extrapatrimoniais, apesar de serem receptivos a
alguns dos “novos danos”, “[.]] de algum tempo, vém tentando impedir
que meros aborrecimentos do cotidiano passem a ser catalogados como
geradores de dano moral, principalmente quando facilmente contornaveis
por vias patrimoniais™*. Contudo, essa tendéncia antagénica, de reconhecer
novos danos e tentar evitar a banalizagio do dano moral, infelizmente as
vezes faz com que casos semelhantes tenham julgamentos completamente
dispares, gerando nas partes uma sensagio de inseguranca e injustiga.

Esse risco de imprevisibilidade, se ja é grave em demandas em que se
discutem aspectos puramente econdmicos, reveste-se de maior gravidade
nas demandas de direito de famf{lia em que as partes estdo cercadas por
lagos afetivos, muitas vezes afetados por méagoas reciprocas, rompimentos
indesejados e com risco de dano a formagao psicolégica e emocional
de menores. E nessas demandas, principalmente, que o magistrado e
os advogados das partes devem estar atentos a sele¢do dos interesses
merecedores de tutela, a inibigdo das demandas frivolas e ao seu papel de
conseguir, da melhor forma possivel, a pacificagio social e a estabilizagdo
das relagdes familiares entre as partes.

Por 1sso devem ser selecionados, de forma racional e cientifica, de
acordo com a razoabilidade e o critério de ponderagéo de interesses, quais
as pretensdes merecedoras de tutela, de modo que a solugio do conflito
ndo fique inteiramente a mercé da subjetividade do julgador.

31 Ibid. p. 125.
32 MORAES, op. cit. p. 172.
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Schreiber® tenta estabelecer um método racional de sele¢ido dos
interesses merecedores de tutela a ser aplicado caso a caso, com base
na técnica da ponderagdo desenvolvida originariamente em ambito
constitucional e que tem como um dos expoentes Robert Alexy. Basicamente,
a técnica preconizada por Alexy consiste em realizar um sopesamento entre
dois principios conflitantes no caso concreto de modo a, em certa medida,
obter a maxima realizagfio dos dois principios, ainda que um prevalega
momentaneamente sobre o outro no caso em questdo’. Ndo significa
que um principio anule o outro, pois principios nio se excluem ja que sdo
“mandados de otimizagio”. Apenas um prevalecera momentaneamente sobre
o outro na solugdo do caso concreto de forma que nenhum reste anulado.
“Nada impede, portanto, que dois principios informem uma deciséo, cada
um em certa medida™”.

De acordo com Schreiber, a técnica de ponderagéo de principios ndo
estaria restrita ao ambito constitucional, também podendo ser utilizada
na solugdo de conflitos de normas-regra de direito civil, quando forem
insuficientes os critérios classicos de hierarquia, cronologia e especialidade™.
A aplicagdo da técnica de ponderagdo teria especial utilidade na teoria da
responsabilidade civil e no direito de familia, uma vez que esses ramos
do Direito sdo permeados por normas de enunciado aberto e conceitos
Juridicos indeterminados, possibilitando ao julgador preencher seu contetido
a luz do caso concreto e cujos conflitos normativos nio sio solucionados
tacilmente pela simples aplicagido dos critérios cldssicos de solugio de
antinomias ou pela técnica da mera subsungéo do fato a norma.

Por isso, altamente recomendével a utilizagio da técnica da
ponderagdo no dmbito da responsabilidade civil no direito de familia,
mormente quando da sele¢do dos interesses merecedores de tutela em
casos de conflitos de cunho extrapatrimonial como, por exemplo, nos
danos morais decorrentes das relagio familiares. Deve-se analisar no caso
concreto, realizando a ponderagdo 4 luz da razoabilidade, qual interesse deve
prevalecer na lide, se o do demandante ou o demandado. Desse modo, no
ambito da responsabilidade civil, “[...] a sele¢do dos interesses merecedores
de tutela, para fins de aferi¢do do dano, demanda a ponderagio entre o

33 SCHREIBER, op.cit.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011.

35 SCHREIBER, op. cit, p. 14:5.
36 Ibid..
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interesse da vitima e o interesse do agente cuja conduta se afigura lesiva™’,
O magistrado deve, no caso concreto, sopesar os dois interesses antagonicos
e verificar qual é o que merece mais tutela ou se ambos merecem alguma
tutela e em que medida essa tutela deve ser concedida a cada um.

Nio necessariamente a conduta do agente lesivo tem que ser de
ilicitude manifesta, podendo-se revestir de aparente licitude, numa primeira
andlise. Por isso h4 que se distinguir a licitude ou ilicitude da conduta
da ocorréncia ou ndo do dano injusto, uma vez que a ocorréncia de dano
é objetivamente antijuridica, enquanto a ilicitude da conduta pressupde
um componente subjetivo de dolo ou culpa®. A antijuridicidade do dano
nio pressupde a ilicitude da conduta e, por isso, “Em nenhum momento
mostra-se relevante para a aferi¢do do dano saber se o agente poderia ou
deveria ter se comportado de uma ou outra forma®*”.

Por isso a possibilidade de responsabilizag¢do por condutas licitas, j4
que o dano em si é objetivamente antijuridico. E uma objetivagio do dever
de ressarcir o dano causado, ainda que a conduta nio seja propriamente
ilicita ou antinormativa. E uma consequéncia direta da evolugzio da teoria da
responsabilidade civil uma énfase maior na reparagio da vitima do que na
culpa do agente danoso. Nesse sentido a opinido de Maria Celina Moraes,
no sentido de que a injusti¢a do dano nfio necessariamente tem a ver com a
licitude do ato, j4 que mesmo atos licitos podem ser passiveis de indenizagao,
atribuindo tal fendmeno a evolugio da teoria da responsabilizagéo civil e
ao seu “[..] giro conceitual do ato ilicito para o dano injusto, que permite
detectar outros danos ressarciveis que ndo apenas aqueles que resultam
da prética de um ato ilicito” *.

A nogio de ato ilicito, juntamente com a de culpa, é substituida pelo
conceito de dano injusto, mais amplo e mais consentaneo com o principio
da solidariedade social no que se refere ao dever de indenizar. A injustica
do dano estaria relacionada a violagdo de algum interesse merecedor de
tutela, ultrapassando os limites da necessidade de violagio a disposigio
normativa estabelecida pelo legislador, com o magistrado avaliando as
circunstancias faticas do caso concreto a fim de verificar se houve dano
injustificado. Desse modo, com o fito de fundamentar a injusti¢a dos
chamados “novos danos” pode-se dizer, em relagio ao dano moral que:

37 SCHREIBER, op. cit, p. 156.
38 Ibid. p. 160.
39 Ibid.p. 162.

40 MORAES, op.cit. p. 177.



Giullianno Cagula Mendes 141

Tratar-se-4 sempre de violagdo a clausula geral de tutela da pessoa
humana, seja causando-lhe um prejuizo material, seja violando direito
(extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em relagdo a sua
dignidade, qualquer ‘mal evidente’ ou ‘perturbag¢io’, mesmo se ainda
nio reconhecido como parte de alguma categoria juridica.41

No entanto, néo serd toda e qualquer situagio ensejadora de tristeza,
sofrimento ou aborrecimento que levara a uma indenizagio por dano moral.
Apenas “[.]] aquelas situagdes graves o suficiente para afetar a dignidade
humana em seus diversos substratos materiais, j4 identificados, quais
sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade
familiar e social [...]™* é que ensejariam o dever de reparagio.

Com base nessa preocupagio de tutelar com condenagio em dano
moral apenas as situagdes graves que afetem a dignidade da pessoa humana
e impedir a proliferagdo de demandas frivolas ou a banalizagdo do dano
extrapatrimonial a situagdes cotidianas de mero aborrecimento, Schreiber*’
propde um método pritico de aferi¢do do dano, dividindo-o em duas fases.

Na primeira deve-se verificar se os interesses conflitantes
merecem tutela in abstrato, ou seja, se sdo protegidos por alguma norma
do ordenamento juridico e se ha prevaléncia entre elas (hierarquia entre
normas). Na segunda etapa, caso ambos os interesses meregam tutela e
ndo haja prevaléncia em abstrato por algum dos interesses com pretensio a
serem tutelados, deve o juiz aplicar a técnica da ponderago no caso concreto
para decidir qual interesse deve prevalecer a luz das circunsténcias faticas.

De acordo com Schreiber a técnica de ponderagio consiste em
analisar de forma comparativa “[..]] o grau de concreta realizagdo do
interesse lesivo e o grau de concreta afetagio do interesse lesado, extraindo-
se do dado normativo uma regra de prevaléncia valida para as circunstancias
particulares em exame™*. O julgador deve procurar a justa medida que
satisfaga a0 maximo os dois interesses a luz do caso concreto, de modo
que um interesse ceda em determinada medida para que o outro interesse
nio seja completamente anulado. Deve-se tentar uma compatibilizagdo
méxima, a luz das circunstancias concretas, do grau de realizagio do
interesse lesivo com o grau de afetagdo do interesse lesado.

41 MORAES, p. 184. (destaques nossos)
42 Ibid. p. 189

43 SCHREIBER, op cit. p. 163/170

44 Ibid..
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Uma diretriz a nortear o magistrado em nosso sistema juridico-
constitucional seria a prevaléncia dos interesses existenciais sobre os
patrimoniais decorrentes da protegdo constitucional a dignidade da pessoa
humana®’.

Na obra citada neste trabalho, Schreiber exemplifica a utilizagéo
de seu método de ponderagio de interesses com alguns casos praticos
relacionados aos “novos danos” cuja indenizagio se pretendeu perante o
Judiciério. O que pretendemos fazer a seguir é, com base na ideia
de sopesamento entre interesses de Schreiber, complementada pela
nog¢io de dano injusto e de tutela da pessoa humana da professora Celina
Moraes, analisar o polémico acérddo prolatado no RESP 1.159.242/SP
que condenou determinado pai a pagar a filha dano moral por abandono
afetivo, hipétese de “novo dano” que antigamente sequer se pensava em
se pleitear ressarcimento perante o Judicidrio.

3 DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO: ANALISE DO JULGAMENTO
DO RECURSO ESPECIAL 1.159.242/SP*® PELO STJ

Muita polémica causou o recente julgamento do RESP 1.159.24.2/
SP pelo STJ, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi que proferiu um
voto considerado por muitos como inovador em termos de responsabilidade
civil no Ambito das relagdes familiares.

O caso julgado consistia num pai, préspero empresério paulista, que
teve filha decorrente de relacgiio anterior ao seu atual casamento. A relagio
com a genitora da filha sempre fora conturbada, inclusive com agressoes
fisicas ao requerido e importunagdes em seu ambiente de trabalho e até
na cerimonia de seu casamento. Por conta disso, o requerido duvidou da
alegagdo de paternidade que sé foi reconhecida em sede judicial com a
fixagdo da quantia de dois saldrios minimos a titulo de obrigacdo alimentar.

Segundo a petigdo inicial, durante toda a vida da requerente o
requerido jamais atrasou ou deixou de pagar a obrigacdo alimenticia
judicialmente fixada. Apesar de sua estreita correi¢do no tocante a
pontualidade da obrigagdo alimentar, jamais compareceu a aniversarios
da filha, formatura ou qualquer outra ocasiio comemorativa, também

45 SCHREIBER, p. 180.

46 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).
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deixando de demonstrar afeto ou vontade de manter qualquer convivio,
por minimo que fosse, com a filha havida fora do casamento.

Por conta disso, ao chegar a maioridade, a filha ajuizou a agéo
requerendo indenizagdo por danos materiais e morais, alegando que sofreu
abandono psicolégico e afetivo durante toda a sua infancia e adolescéncia
(fase da vida em que mais precisou do apoio paterno) e que, além disso, o
pai realizava tratamento discriminatério em relagio a prole, pois estava
adquirindo propriedades imobilidrias de forma fraudulenta em nome dos
outros filhos com o objetivo de lesar a autora no momento de divisdo de
heranga.

A defesa do pai baseou-se, principalmente, na excludente de
culpabilidade do réu, alegando-se que nio foi sua op¢do ndo manter
contato com a filha, pois isso teria ocorrido em virtude do relacionamento
conturbado e litigioso com a mée da autora, que impediria a aproximacao
do pai. Além disso, alegou-se a impossibilidade juridica de indenizagéo
por dano moral em caso de abandono afetivo, uma vez que a tinica sangio
prevista no cédigo civil para tal conduta seria a perda do poder familiar,
conforme disposto no artigo 1638, II do cédigo civil (destaques nossos):

Art. 1.688. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Desse modo, além de néo ter ocorrido culpa lato sensu do genitor,
pelo fato da mée da garota dificultar o convivio e a aproximagéo entre pai
e filha, a tinica sangdo que lhe poderia ser aplicada, segundo a defesa, seria
a perda do poder familiar, pois somente essa teria expressa previsio legal.

Na primeira instancia a demanda foi julgada como improcedente, pois
o0 juizo a quo entendeu que, no tocante aos prejuizos materiais decorrentes da
aquisi¢io fraudulenta de propriedades em nome dos irméaos da demandante,
estes j4 estariam sendo discutidos em sede de agéo prépria. Ja no tocante
ao dano moral por abandono afetivo, a sentenga acatou a tese da defesa
de exclusdo da responsabilidade do requerido, atribuindo os problemas
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de relacionamento a atuagio especialmente agressiva da mae da autora,
aludindo a incidentes de agressividade da parte desta, inclusive agressao
ao requerido no Férum®".

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo reformou a decisio no sentido
de que ficou caracterizado o abandono afetivo causado pelo pai e o dano
moral dele decorrente, fixando o valor da indenizagdo no montante de
R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais).

O genitor interpds recurso especial alegando as mesmas teses de
exclusdo da responsabilidade por culpa exclusiva de terceiro, ja que seria
amie da autora quem impedia o convivio com a filha durante sua infancia
e adolescéncia e, o que mais importa nesse trabalho, alegando a tese de
impossibilidade juridica de indenizagio por dano moral por abandono
afetivo ja que o Cédigo Civil preveria como tnica sangio para a pratica
de tal conduta a perda do poder familiar. Subsidiariamente, requereu a
redugio do montante da condenagio, haja vista sua desproporcionalidade
e a dificultagdo do convivio entre pai e filha causado pela genitora da
recorrida (culpa de terceiro).

Em seu voto, a ministra relatora iniciou retomando os conceitos
clssicos de responsabilizagio civil e a evolugio da teoria do dano moral para
concluir pela inexisténcia de ébice juridico ao pagamento de indenizagéo
como compensacdo por abandono entre pais e filhos. Em sua digressao
sobre os pressupostos da responsabilizagio, restou assentado que:

[..] nido existem restrigdes legais a aplicagdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar,
no Direito de Familia. Ao revés, os textos legais que regulam a matéria
(art. 5> Ve X da CF e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de
maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel se inferir que regulam,
inclusive, as relagdes nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas
diversas formas. **

Ou seja, desde que haja um dano injusto causado por ato de outrem,
exsurge a obrigacio de indenizar, de acordo com os pressupostos classicos da

47 Voto vista do ministro Sidnei Beneti no RESP 1.159.242/SP. Disponivel in: https://ww2.st].jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=19387353&num_registro=2009
01937019&data=20120510&tipo=3&formato=PDF. Acesso em: 25 jan 2015. p. 1

48 Voto da ministra Nancy Andrighi, relatora do RESP 1.159.242/SP. Disponivel in: https://ww2.stj jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610&num_registro=2009

01937019&data=20120510&tipo=>51&formato=PDF. Acesso em 25 jan 2015. p. 3.
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responsabilizagio civil (dano, culpa lato sensu e nexo de causalidade). Assim,
néo é porque as relagdes de direito de familia possuem suas peculiaridades
marcadas por frequentes, mégoas ressentimentos, afetividades e
sofrimentos, que elas escapam a sistemética da responsabilizagio civil.
Mormente no estigio atual da teoria da responsabilizagdo em que, como
Ja visto, a énfase migrou da perquiri¢do da culpa do autor do dano para a
reparagio/compensacdo da vitima e do prejuizo por ela sofrido.

Ademais, de acordo com o voto da ministra Nancy Andrighi, é falsa
a tese da defesa de que a inica sang¢do possivel nos casos de abandono
afetivo seria a perda do poder familiar, pois, analisando-se pelo aspecto
teleolégico, a fungdo da perda do poder familiar é a protecdo do menor
pelo afastamento em rela(;ﬁo a genitores que péem em risco a sua vida
ou integridade fisica, seja por atos de negligéncia ou por maus tratos.
Ja a compensagio por danos morais decorrentes do abandono afetivo
visa justamente a compensar o dano ja sofrido, sendo ambas as san¢oes
compativeis e complementares, pois atingem a objetivos diferentes.

Ademais, a simples perda do poder familiar sem o pagamento de
indenizagdo para a reparagdo do dano seria um prémio para o genitor que
quisesse se esquivar de suas obrigacdes, pois isso ensejaria dupla vantagem
ao ofensor, j4 que se despojaria de suas responsabilidades familiares sem
responder pelo dano moral, tornando-se verdadeiro incentivo ao abandono
familiar)."

Apés afastar a tese da perda do poder familiar como sangio
Unica para o abandono afetivo e, retomando os pressupostos cldssicos
da responsabilizagdo civil, entender pela aplicagio da sistematica de
responsabilizagio aquiliana nas relagdes de direito de familia, a relatora
passa a analisar, no caso concreto, a existéncia de dano,culpa (sentido
amplo) e nexo de causalidade que ensejassem o pagamento de indenizag@o.

Como anteriormente visto, pela evolucdo das teorias da
responsabilidade civil, atualmente o dano sofrido pela vitima é o elemento
mais importante da responsabilizagdo. Por isso ele é analisado em
primeiro lugar. A relatora diz que o dano sofrido pela vitima tem indole
essencialmente moral, uma vez que sua quantificagio nio pode ser feita
pela simples aplicagio da teoria da diferenga nem sua apreciagdo pode
ser feita levando em conta aspectos exclusivamente pecuniarios. No caso
concreto, trata-se de relagio entre pai e filha cujo vinculo legal impoe

49 Voto vista do ministro Sidnei Beneti no RESP 1.159.242/SP. Op.cit. p. 2/3..
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entre os deveres inerentes ao poder familiar, “[...]] o dever de convivio,
de cuidado, de criagio e educagdo dos filhos, vetores que, por ébvio,
envolvem a necessdria transmissio de atengio e o acompanhamento do
desenvolvimento sécio-psicolégico da crianga™.

Esses deveres legais sdo impostos justamente porque na tenra
infincia e na adolescéncia a atengdo e o cuidado dos pais revelam-se um
“[..] fator curial a formagdo da personalidade do infante [2..] algado a um
patamar de relevancia que mostre o impacto que tem na higidez psicolégica

do futuro adulto™!.

No mesmo sentido a ligdo de Rizzardo, ao tratar do impulso psiquico
e da necessidade que os filhos menores tém de estar na companhia dos
pais e da importancia desse convivio na formagdo da personalidade:

Impedir a efetivagdo desse impulso que emana do proprio ser traz graves
prejuizos e frustragdes na realizagdo da afetividade, com irreparaveis
efeitos negativos que repercutirio na vida afora, ensejando inclusive
a indenizagdo pelo dano moral que se abate sobre o filho. Realmente,
a auséncia de um dos pais resulta em tristeza, insatisfagdo, angustia,
sentimento de falta, inseguranga, e mesmo complexo de inferioridade
em relagdo aos conhecidos e amigos. Quase sempre se fazem sentir
efeitos de ordem psiquica, como a depressio, a ansiedade, traumas de
medo e outras afec¢des®.

De acordo com esse entendimento, o abandono afetivo causa véarios
danos a formagio da personalidade da crianca e do adolescente, a sua
autoconfianga e capacidade de socializagéo. Pode-se dizer que mais do que
ofensa aos direitos da personalidade, o abandono afetivo representaria uma
ofensa a personalidade em si e a saudavel formagao psiquica do individuo.

Assim, a Ministra Nancy Andrighi em seu voto deixou claro que
o ordenamento juridico estabelece, nas relagdes familiares, um dever de
cuidado dos pais em relagdo a prole que, ndo necessariamente significa
afeto, mas implica em obrigag¢des minimas, como o convivio, a protego
e a companhia, capazes de proporcionar o pleno desenvolvimento do
menor em suas fases de formagdo da personalidade. Sendo assim, o dever
juridico ndo consistiria em amar, mas sim em cuidar do menor durante

50 Voto da ministra Nancy Andrighi, op.cit. p. 5.
51 Ibid. p. 6.

52 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 692/693.
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o desenvolvimento de sua personalidade, afastando-se, dessa forma, o
principal ébice apontado por aqueles que adotam o discurso de que é
impossivel ao ordenamento juridico impor a conduta de ter sentimentos
por outra pessoa.

A responsabilidade por abandono afetivo adviria do desrespeito ao
dever de cuidado, dever esse que surgiu do ato volitivo de procriar, sendo
um corolério da liberdade das pessoas gearem filhos. A inobservancia
desse dever frequentemente gera danos a formagdo da personalidade dos
menores, conforme comprovado pelos estudos psicanaliticos ja realizados,
sendo que esse dano é “in re ipsa’, ou seja, independente de comprovagdo
J& que é uma afronta direta aos direitos da personalidade.”

No caso dos autos era incontroversa a existéncia do abandono
afetivo, ja que o préprio réu nio negou o fato de que nunca se aproximou
de sua filha, ndo comparecendo a nenhum dos momentos importantes de
sua formagdo, apesar de pagar a pensdo alimenticia religiosamente em dia.
Restando incontroversa a existéncia do abandono afetivo, entio evidente
a ocorréncia do dano, ja que este é “in re ipsa”, por decorrer de ofensa a
direito da personalidade. Logo, o primeiro elemento caracterizador da

responsabilizagdo civil restou plenamente configurado.

Analisando os autos e realizando a pesquisa de culpa no caso
concreto, a douta relatora ponderou que existem certas situagdes que
podem gerar distanciamento entre pais e filhos, como o divércio, separagdes
temporarias, alteragdes de domicilio, constitui¢des de novas familias, etc.
Pode ser que realmente haja situagdes como nos casos de alienagdo parental,
grandes distdncias geograficas ou limita¢des financeiras que realmente
impossibilitem ou restrinjam bastante o convivio dos filhos com os pais.
Nesses casos, realmente ha de se aplicar a excludente de ilicitude, pois o
abandono nio decorre de ato voluntério do genitor.”

Contudo, no caso dos autos, tratava-se de genitor abastado,
préspero comerciante, que apenas for¢adamente reconheceu a paternidade,
apesar de fortes as evidéncias de sua presungdo. Além disso, mesmo
tendo possibilidades financeiras, sua conduta sempre se caracterizou pela
auséncia quase completa de contato com a filha e evidente descompasso de
tratamento outorgado aos demais filhos, sendo evidentes as omissdes do
recorrente no tocante ao seu dever de cuidado em relagio a recorrida com

53 MORAES, op.cit., p. 160.

54 Voto da ministra Nancy Andrighi, op.cit. p.10.
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agdes discriminatérias entre os filhos que privilegiaram parte da prole em
detrimento da recorrida, o que denota a ilicitude de suas a¢des.”’Pode-se
dizer que, mais do que culpa, a conduta do requerido caracteriza-se pelo
dolo de ndo realizar pelo menos algum esforgo, ainda que minimo, de
aproximacdo com sua filha ou de tratamento igualitario com os demais
filhos.

Assim, evidenciada a existéncia do dano que ocorreu in re ipsa,
(por se tratar de ofensa a direito da personalidade), constatada a ilicitude
da conduta do genitor que dolosa ou negligentemente causou o abandono
afetivo em relagio a sua filha e verificado que ha nexo de causalidade entre
a conduta do ofensor e o dano sofrido pela vitima, restam plenamente
configurados os pressupostos da responsabilizagio civil que fundamentam
o dever de indenizar.

Contudo hé de se destacar o alerta feito pelo Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino no sentido de que essa responsabilizagio em sede de
Direito de Familia deve ser encarada de forma excepcionalissima, com o
Judicidrio ponderando bem as condutas e circunstancias do caso concreto
de modo a ndo banalizar a condenagdo em danos morais ou sugerir uma
patrimonializago das relagdes familiares. De acordo com o bem elaborado
voto do douto julgador, a responsabilidade civil por dano moral no Direito
de Familia deve ser analisada com cautela uma vez que:

[.] pela prépria natureza delicada dos relacionamentos familiares, a
responsabilidade civil no Direito de Familia nfio pode ser equiparada a
responsabilidade civil extracontratual em geral, sob pena de se exigir,
no trato familiar didrio, uma cautela incompativel com as relagdes que
se firmam no ambito da familia, além de se conduzir a uma indesejavel
patrimonializagio das relagdes pessoais, justamente em seu viés mais
intimo. [...] Sendo assim, entendo que o reconhecimento de dano moral
em matéria de familia é situagio excepcionalissima, devendo-se admitir
apenas em casos extremos de efetivo excesso nas relagdes familiares.56

Assim, o julgador deve tomar cuidado para sopesar bem as
circunstancias do caso concreto, evitando tomar como molde as suas préprias
relagdes familiares, j4 que cada familia tem suas préprias peculiaridades e

MORAES, op.cit., p. 11.

<
[

56  Voto vista do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino p.2. Disponivel in: https://ww2.st].jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=21199377&num_registro=200901937019
&data=20120510& tipo=3&formato=PDF Acesso em 25 jan 2015.
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https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=21199377&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=3&formato=PDF

Giullianno Cagula Mendes 149

na criagio dos filhos ndo h4 um modelo perfeito a ser observado, uma vez
que “[..]] ndo ha como medir o grau de aten¢do de carinho e de cuidados
dispensados pelos pais a sua prole, pois cada componente da célula familiar
tem também a sua histéria pessoal ™. Desse modo, a condenagdo em danos
morais decorrentes de abandono afetivo deve ocorrer somente em situagdes
extremadas de abandono completo e notério dos filhos, com reais danos a
formagdo da personalidade e quando o progenitor descumpre totalmente
seu dever de cuidado.

Essa é basicamente a ideia de Schreiber quando trata de seu método
de sopesamento e ponderagio de interesses na aferi¢do dos chamados “novos
danos” e na selegdo dos interesses merecedores de tutela. Ao analisar
especificamente o tema “dano por abandono afetivo”, o autor discorre
detalhadamente sobre os dois interesses juridicos que sio abstratamente
tutelados pelo ordenamento: de um lado o direito a liberdade do pai e de
outro o direito do filho de ter sustento, guarda, companhia e educagéo
proporcionada pelos seus genitores®.

Verificando-se que ambos os interesses sdo tutelados in abstrato
pelo ordenamento, passa-se ao segundo passo do método proposto que é
verificar se o préprio legislador estabeleceu alguma prevaléncia legislativa
de um interesse sobre o outro. No caso desse exemplo de embate entre
os dois direitos, Schreiber entende que “O legislador, todavia, ao impor
sobre o pai deveres de comportamento em face dos filhos, ja estabeleceu a
relagio de prevaléncia entre tal liberdade e o interesse do menor 4 adequada
formagéo da sua personalidade [..]".

Assim, no caso concreto, o direito a liberdade do pai deve
momentaneamente ceder (sem ser completamente anulado) ao interesse
do menor em receber o sustento, guarda, companhia e educagio de seus
progenitores. Restara ao juiz, entdo, analisar se houve ou néo desrespeito a
essa preponderancia de interesses no caso em lide, tentando sempre levar
em consideragio os fatos mais objetivamente o possivel, como, por exemplo,
a participagdo do pai no processo educacional, escolha da escola, frequéncia
das visitas ao filho, atividades conjuntas de lazer e assim por diante®.

=
]

Ibid. p. 3.

[

8 SCHEREIBER, op. cit. p. 182/184

o

9 Ibid. p. 183.
60 Ibid..
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Rui Stoco também alerta para a necessidade de andlise minuciosa
do caso concreto pelo magistrado, a fim de evitar eventuais abusos de
filhos insatisfeitos com episédios pontuais e especificos de sua criagdo e a
banalizag¢do do dano moral por abandono afetivo, que sé deve ser aplicado
em casos onde restar caracterizado o total e completo abandono da prole
pelos pais®'.

Desse modo, verificando-se, concretamente, que os pais ndo violaram
os deveres de sustento, guarda, companhia, educagio ou criagdo dos seus
filhos, assegurando-lhes uma saudavel formagdo da personalidade ainda
que em meio aos atarefados afazeres da vida cotidiana, isso significa que
sua conduta foi licita e que ndo causou nenhum dano injusto que ensejasse
o dever de indenizar. Caso contrario, havendo completo abandono afetivo
com dano ou risco a formagdo da personalidade, exsurge, ipso facto, o
dever de indenizar.

A anélise das circunsténcias do caso concreto também é necessaria
para fixar, majorar ou reduzir o montante da indenizagéo. Foi isso que
aconteceu no julgado em comento, uma vez que a indenizagio de R$
415.000,00 fixada pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo foi reduzida
ao montante de R$ 200.000,00 pelos ministros do STJ que, apesar de
reconhecerem o completo abandono afetivo por parte do genitor, deram
parcial provimento ao recurso especial apenas para minorar o montante
da indenizagdo. Foi levada em especial consideragdo para possibilitar
essa minoragdo a conduta da mée da autora que, de acordo com a prova
dos autos, dificultava em muito o convivio e o relacionamento entre pai e
filha, com incidentes de agressdo ao requerido nos corredores do férum,
com arremessos de pedras contra a casa do requerido, com a promogao de
escandalos no local de trabalho do requerido e inclusive em seu casamento,
quando a genitora buscou tumultuar a realizagdo da ceriménia®.

Contra o acérddo proferido foi interposto o recurso de Embargos
de Divergéncia, com o objetivo de unificar a jurisprudéncia do STJ ja que
em julgamento anterior proferido pela 4* Turma do Superior Tribunal de
Justica, entendeu-se pela impossibilidade juridica de condenagio em danos
morais por abandono afetivo. Contudo, o recurso néo foi sequer conhecido,
alegando-se que ndo havia similitude entre as circunstancias faticas do

61 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7* edigao. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007. p. 946.

62 Voto vista do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino op.cit. p. 5.
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caso julgado, de caréter excepcional, e as circunstancias fiticas dos casos
elencados como paradigmas, em que néo foi constatado o abandono afetivo®.

Como se vé, para negar seguimento ao recurso, mais uma vez
alegou-se a necessidade de analise minuciosa do caso concreto e ponderagdo
de todas as circunstancias existentes. Somente no caso da constatagio
de grave e total abandono afetivo (como ocorreu no julgado analisado),
justifica-se a adog¢io da excepcional responsabiliza¢do por dano moral na
relagiio paterno-filial.

4 CONCLUSOES

A légica da responsabilidade civil vem continuamente migrando
da énfase na culpa do agente causador para a énfase na facilitagdo da
indenizagdo da vitima, reparagio do dano e prevengio dos atos ilicitos ou
danosos. Essa evolugio na teoria da responsabilizagdo é mais condizente
com os riscos existentes nas sociedades modernas e os enormes lucros que
eles podem trazer para alguns. Dessa forma, é mais justo que se socializem
0s riscos e os lucros, enfatizando a necessidade de indenizar a vitima e
reparar o dano causado, restabelecendo o equilibrio existente antes do
ato danoso. Também é uma l6gica mais condizente com o atual estidgio
de evolugdo do estudo da dignidade da pessoa humana e dos direitos da
personalidade dela decorrentes.

Nesse contexto se insere a responsabilizagdo por danos morais
decorrentes das relagdes familiares que, apesar de possuir peculiaridades
préprias por estarem revestidas de sentimentos, afeto, magoa ou
ressentimentos, ndo se excepcionam a sistematica geral da responsabilizagdo
civil, mormente em sua atual fase de evolugido com énfase na reparagio
do dano causado a vitima.

Contudo, apesar de se enquadrarem na sistematica de responsabiliza¢do
civil, as relagdes familiares devem ter suas peculiaridades respeitadas,
devendo ser considerado o cariter excepcional e ndo ordinario dessa
possibilidade de responsabilizagdo, uma vez que as frustragdes, conflitos
e os sentimentos frequentemente experimentados no seio familiar sfo
parte intangivel da prépria vida e contribuem para o crescimento e
desenvolvimento de todos os membros da familia.

63  BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EREsp 1159242/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/
Acérdio Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA SECAO,julgad() em 09/04/2014, DJe
23/05/2014). Grifos nossos.
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Por isso, reveste-se de especial importancia a andlise minuciosa do
caso concreto pelo magistrado, com a ponderagdo de todas as circunstancias
da lide, revelando-se insuficiente a mera técnica da subsungio dos fatos
as normas, como se fosse possivel uma regra geral apta a decidir todos os
conflitos familiares. A técnica de sopesamento no direito civil preconizada
por Schreiber, inspirada em Alexy, é uma importante ferramenta para se
analisar a possibilidade de responsabilizagio.

E que as peculiaridades das relagdes familiares, todos os sentimentos
e interesses envolvidos, fazem com que a no¢do cléssica de culpa seja
insuficiente para o deslinde do caso e para a pacificagio social a ser obtida
no seio do ambiente familiar, devendo ser este o objetivo Gltimo que o
magistrado e os advogados das partes devem perseguir na solugdo da
lide. Em Gltima instincia, em se tratando de rela¢des de familia, sdo todos
culpados e ninguém tem culpa, devendo ser aferido, no caso concreto, com
muita ponderagdo e razoabilidade, se realmente hé a existéncia de um dano
e se esse dano pode e deve ser reparado mediante compensagio pecunidria.

Daf o carater de excepcionalidade da responsabilizagio civil no
ambito do seio familiar, devendo o magistrado ter bastante sensibilidade na
analise do caso concreto a fim de que a fixagdo de um montante indenizatério
venha realmente apenas compensar um dano eventualmente sofrido por
algum membro da familia e ndo seja o causador de um abalo familiar ainda
maior do que o dano alegado na inicial, tornando praticamente impossivel
o restabelecimento de lagos familiares saudéveis.
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