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1. Introdução.

       Recentemente, uma séria de decisões oriundas de órgãos judiciários monocráticos e colegiados de várias comarcas brasileiras ( Minas Gerais, Rio Grande do Sul e São Paulo) reconheceram a aplicação da teoria da responsabilidade civil em face de condutas dos pais configuradoras de abandono afetivo de seus filhos.

       As decisões judiciais retroditas e as neófitas posições doutrinárias que lhes deram sustentação, dividiram a opinião da comunidade científica, uma vez que, as questões afetivas relacionadas com o Direito de Família, quase sempre, estiveram relegadas ao plano de incidência de outras espécies de normas éticas, mormente ao âmbito da moral.

       A adequada compreensão do tema impende breves considerações sobre a temática histórica do desenvolvimento da responsabilidade civil e, outrossim, acerca das normas internacionais, constitucionais e infraconstitucionais que regulam questões correlatas, como a relação jurídico-familiar e a defendida mudança de paradigma.

2. Escorço Histórico.

       Nos primórdios o princípio da retribuição dominava a noção de reparação pelos danos causados. Assim, à ofensa individual, correspondia a vingança grupal de natureza violenta e desproporcional.

       O surgimento da Lei de Talião concedeu rudimentos de proporcinalidade à vingança privada individual. Já a noção de retribuição pecuniária ou econômica em face da ofensa se deu em fase posterior.Assim, foi que o advento do Código de Manu inaugurou, garantidamente, uma noção não violenta de reparação dos danos com base na indenização econômica.

       A Lex Aquilia de Damno passou a considerar o elemento culpa como forma de isentar da responsabilidade o agente, estabelecendo, assim, os fundamentos da responsabilidade extracontratual ou Aquiliana.

       Com o surgimento do Código Civil Napoleônico de 1804, de orientação liberal, principal marco da codificação, a questão alcançou alto grau de sistematização. Foram delimitados, então, os pontos de diferenciação entre a culpa contratual e a culpa extracontratual.  A partir daí, a responsabilidade civil com base na culpa foi disseminada para as legislações dos demais países.

       Posteriormente, as profundas transformações sociais causadas pela indústria, pelo comércio e os riscos gerados, completou o ciclo conceitual em que, independentemente de culpa, se poderia imputar objetivamente a responsabilidade.

       O Código Civil Brasileiro de 1916 que, em linhas mestras, seguiu o paradigma liberal-positivista. Normatizava um padrão de sociedade baseado no individualismo, no contratualismo insulado, no absenteísmo Estatal, na família patriarcal, consanguínea e patrimonialista. Seu caráter sistemático e racional-descritivo, impedia que os aplicadores das regras imprimissem os valores éticos e justos clamados pela sociedade. Era a fase dos juízes “ boca da lei”.

       Antes do advento do neófito Código Civil Brasileiro de 2002, a Constituição Federal de 1988 já acenava para a mudança de padrão cujo influxo inovador já nos  exortava a partir de vários dispositivos constitucionais, mormente das normas de caráter principiológico, notadamente o princípio da dignidade da pessoa humana.

       De fato, já se tratava de uma nova sociedade, que estava a exigir uma reabilitação da argumentação jurídica. De fato, já se tratava de uma sociedade de capitalismo globalizado, de pais e mães igualados, sem tempo, divorciados, que disputavam , com rivalidade, espaços laborais,  poder, sucesso e reconhecimento; de relações afetivas superficiais, narcisistas, diversificadas e polimorfas. Onde a força conveniente do capital tentava pagar aos filhos, o preço da insensibilidade e da ausência do carinho e do afeto desejados.

3. A Responsabilidade Na Ordem Jurídica Brasileira.
       O tema da responsabilidade civil encontra regulação legislativa específica no atual Código Civil Brasileiro, mormente nos artigos 186 a 927.

       Seguindo a dicotomia do Código Civil Francês de 1804, temos duas espécies de Responsabilidade civil: I) a contratual e b) a extracontratual ou Aquiliana. Esta última será nosso objeto parcial de estudo e considerações.

       A responsabilidade civil extracontratual divide-se em: I) subjetiva ( prevista no artigo 186 do Código Civil Brasileiro, é a regra) e II) objetiva ( regulada pelo artigo 927, parágrafo único do Código Civil Brasileiro, é a exceção).

       A responsabilidade civil subjetiva é baseada na ideia de culpa e seus elementos configuradores são: I) conduta, II) dano, III) nexo causal e IV) culpa.

       A conduta tanto pode ser uma cão quanto uma omissão. Entretanto, a omissão juridicamente relevante é aquela que resulta da lei, da convenção ou da criação de uma situação de risco.

       Vale ressaltar que, extrordinariamente, existe a responsabilidade por fato de terceiros, ou seja, dos pais pelos filhos menores, do patrão pelos empregados e do dono ou detentor pelos bens sob sua responsabilidade.

       Os civilistas mais abalizados lecionam que o dano poder ter o caráter patrimonial, moral ou estético.

       O dano patrimonial abrange os danos emergentes ( efetivos) e os lucros cessantes ( prováveis). O dano moral é de natureza psicológica, sentimental ou afetiva. É de difícil aferimento, assim, cabe ao magistrado, diante do caso concreto e do parâmetro do homem médio, quantificá-lo.

       O dano estético guarda relação com a ofensa á integridade física da pessoa, pois atinge o objeto do juízo estético.

       O nexo causal significa a relação direta e adequada de causalidade entre a conduta ( comissiva ou omissiva) e o resultado ( dano efetivo). Dentre as causas que podem excluir o nexo de causalidade temos: a culpa exclusiva da vítima, o fato de terceiro, caso fortuito, força maior e a claúsula de indenizar ( normalmente utilizado pelos segurados em face de  terceiros).

       A culpa possui sentido amplo e abrangente, além de negligência, imprudência e imperícia, abrange o dolo. Ademais, sua configuração depende do juízo de previsibilidade e evitabilidade do evento.

       Para o efeito de fixação do valor da indenização, conforme os padrões comportamentais do agente, a lei civil costuma graduar os graus de culpa em: levíssima, leve e grave ( vide art. 944, parágrafo único do CC/2002).

       A culpa levíssima corresponde ao dano que apenas o homem muito acima da média evitaria. A culpa leve é avaliada com fulcro nos padrões do homem médio e a culpa grave é identificada pela conduta que está muito incompatível com os padrões esperados pela média social.

       Em matéria de culpa, impende salientar a existência da culpa concorrente e da culpa conjunta. A primeira conta com a participação da vítima e a segunda com a participação de mais de um ofensor.

       Acerca da responsabilidade civil objetiva, esta constitui exceção, pois independe da noção de culpa. Seus elementos configuradores são: conduta, dano e nexo de causalidade. Encontra-se prevista no parágrafo único do artigo 927 do CC/2002. Ela surge em duas situações: a) nos casos especificados em lei e b) quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem.

       A título exemplificativo, sobre a responsabilidade objetiva no ordenamento jurídico brasileiro temos: a) a responsabilidade civil por fato de terceiro( artigos 932 e 933 do CC/2002), b) a responsabilidade civil por falta do bem( art. 936 do CC/2002), c) a responsabilidade civil por produtos postos em circulação ( artigo 931 do CC/2002), d) a responsabilidade civil por ruína de edifícios ( artigo 937 do CC/2002), e) a responsabilidade civil por objetos caídos de edifício( artigo 938 do CC/2002), f) a responsabilidade civil por transporte de pessoas( artigos 734 e 735 do CC/2002), g) a responsabilidade civil por danos praticados por agentes públicos( artigo 37, § 6º da CF/1988), h) a responsabilidade civil por danos ambientais ( artigo 225, § 3º da CF/1988 e artigo 14 da Lei 6.938/1981), i) a responsabilidade civil por danos causados por atividades nucleares( artigo 21, XXIII, c da CF/1988 e Lei 6.453/1977) e j) a responsabilidade civil por danos causados em relação de consumo ( Lei 8.078/1990).

       Retornando ao tema específico da relação jurídico-familiar, sabe-se que a mesma encontra regência doméstica e universal.

4. A Regulamentação Jurídico-Familiar Entre Pais e Filhos.

       No ordenamento jurídico pátrio, considerando a fonte legislativa, identificamos tal regulamentação na Constituição Federal, no Código Civil, no Estatuto da Criança e do  Adolescente e em demais normas jurídicas de gênese internacional, mas que já foram devidamente incorporadas ao Direito nacional, ou seja: o Pacto de São José da Costa Rica, o Protocolo de São Salvador e na Convenção Sobre os Direitos da Criança.

       Segundo o artigo 227 da CF/1988, é dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à convivência familiar e o direito de serem colocados a salvo de toda forma de negligência.

       Ainda conforme nossa Carta Política, os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores ( artigo 229 da CF/1988).

       Segundo os artigos 1634, 1635 e 1638 do Código Civil Brasileiro, compete aos pais, quanto á pessoa dos filhos menores, tê-los em sua companhia, guarda, dirigir-lhes a criação e educação. Inclusive, a conduta daquele que deixa o filho em situação de abandono, constitui fundamento para a extinção do poder familiar por decisão judicial.

       Os deveres familiares retromencionados são reforçados pelos dispositivos do Estatuto da Criança e do Adolescente, o qual, também rompeu o vetusto paradigma ditado pelo revogado Código de Menores. Pois, se outrora, o menor era tido como um problema social, mero objeto vulnerável digno de uma intervenção profilática do Estado, agora, é titular de direitos e deveres, sujeito, não objeto, de uma relação jurídica específica.

       Destarte, é dever da família assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação de vários direitos, dentre eles o direito à convivência familiar ( artigo 4º da Lei 8.069/1990). Ademais, ainda na esteira do E.C.A., nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de negligência ( artigo 5º da Lei 8.069/1990). Ainda seguindo os artigos 19 e 22 da Lei 8.069/1990: toda criança ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua família e aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educação dos filhos menores.

       Pelo texto da Convenção Sobre os Direitos da Criança, os Estados partes comprometem-se a respeitar o direitos enunciados e assegurar sua aplicação a cada criança sujeita à sua jurisdição. A convenção considera criança, todo ser humano com menos de 18 anos de idade. As prescrições de seus artigos 7º, 18 e 27 ditam que a criança tem direito de conhecer seus pais e a ser cuidada por eles, cabendo aos pais a responsabilidade primordial de propiciar as condições de vida necessárias ao desenvolvimento da criança. Por derradeiro, cabe aos Estados signatários adotar as medidas apropriadas para estimular a recuperação física e psicológica de toda criança vítima de qualquer forma de abandono ( artigo 39 da Convenção Sobre os Direitos da Criança).

       A Convenção Americana Sobre Direitos Humanos ou Pacto de São José da Costa Rica, estabelece que toda criança tem direitos às medidas de proteção que sua condição de menor requer, por parte de sua família ( artigo 19).

       Por derradeiro, o Protocolo de São Salvador determina que toda criança tem o direito de crescer sob o amparo e responsabilidade dos pais ( artigo 16).

Do exposto, podemos identificar que, em resumo, os pais possuem os seguintes deveres legais em face dos filhos: dever de convivência, dever de não negligência, dever de assistência, criação, educação, cuidado, desenvolvimento, recuperação física e psicológica, não abandono, proteção e amparo.

5. O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana.

       Entretanto, a satisfatória compreensão do alcance prático que o conteúdo desses deveres familiares assumiram na sociedade hodierna depende do estudo do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana; um valor supremo, uma ferramenta norteadora do sistema jurídico brasileiro insculpido no alto retiro do artigo 1º da Carta Constitucional de 1988.

       Tal princípio de evidente base humanitária e solidária tornou-se o fundamento-mor de nossa ordem jurídica, possuindo o mais elevado caráter axiológico e hermenêutico.

Conforme Miguel Reale( 2002:32):

“ Graças às ciências culturais, é-nos possível reconhecer que, em virtude do incessante e multifário processo histórico, o gênero humano veio adquirindo consciência da irrenunciabilidade de determinados valores considerados universais e, como tais atribuíveis a cada um de nós. Correspondem eles ao que denominanos de invariantes axiológicos ou valorativos, como as relativas à dignidade da pessoa humana...”.

       Tal princípio constitui uma metanorma que orienta o legislador no momento de editar as demais espécies normativas e influencia o magistrado na interpretação do Direito e na aplicação na norma jurídica ao caso concreto.

       Segundo essa “ratio”, a norma principiológica em comento cria efeito hermenêutico irradiante, revelando a riqueza do seu potencial humanístico, em grande parte, eclipsado ou tolhido pela lente estática e insulada com a qual, alguns operadores, ainda insistem em usar para fazer uma leitura desatualizada da sociedade.

       Agindo da forma descrita sobre as regras jurídicas que regulam as relações familiares, a norma principiológica em tela, faz tangível, o antes implícito, Princípio da Afetividade, fruto do clamor inocente e sentido de nossas crianças e da Constitucionalização do Direito de Família.

Em que pese seu referido caráter implícito, o Princípio da Afetividade, não menos detentor de matriz humanitária, também possui base legal e constitucional. Conforme o artigo 5º,§ 2º da CF/1988, ele e outros da mesma natureza, decorrem de um princípio expresso pelo texto constitucional.

       O efeito prático de seu reconhecimento, fruto de uma ação de justiça social desenvolvida pelo tão almejado ativismo judicial, é que sua normatividade deve alterar a concepção tradicional dos deveres dos pais em face dos filhos.       

       Nesse sentido é que “ o Direito possui uma função política subjacente que pode contrariar as expectativas da mais esperançosa, lógica e sólida argumentação legal”.

Estando o Direito, a Moral e a Religião na categoria de espécies éticas, não menos pertinente, então, a norma religiosa contida no livro sagrado da fé cristã que bem resume a disciplina das relações familiares. Ela está contida no livro sapiencial dos Provérbios: “ melhor é um prato de hortaliça, onde há amor, do que o boi gordo, e com ele o ódio”( Provérbios 15:17).

Destarte, o Direito quando rege as relações familiares deve assumir altíssimo grau de eticidade e proteção garantida para com os laços de amor, de carinho, de respeito, de atenção, de presença, de participação, de afetividade, enfim, a qual deveria sempre nortear a relação pais e filhos.

6. O Princípio da Afetividade e a Responsabilidade Civil Subjetiva Por Abandono Afetivo de Pais em face Dos Filhos.

       O Princípio da Afetividade atuando como fundamento legal para o dever jurídico de agir, permite, perfeitamente, a configuração do primeiro requisito para configuração da responsabilidade civil subjetiva de pais em face de filhos por abandono afetivo, muito embora possa existir manutenção econômica e contato eventual.

       A conduta poderia ser considerada omissiva, no caso dos pais que faltem com o dever de afetividade em face dos filhos.

       O dano, de cunho moral, estaria configurado no demonstrado quadro de tristeza, abalo moral e psicológico consequentes.

       A demonstração da relação direta entre o abandono afetivo e a lesão moral preencheria o requisito do nexo causal.

       Por derradeiro, a culpa em sentido amplo, por exemplo, proveniente do dolo ou da negligência.

       O dolo estaria presente no propósito deliberado de não mais manter contato com o filho por motivos desarrazoados e egoístas.

       Já a negligência, seria pelo fato do suposto pai, entender que seu tempo deve ser gasto, exclusivamente ou preferencialmente, em questões laborais, materiais, financeiras de promoção pessoal.

       Previsibilidade e evitabilidade seriam requisitos configuradores de menor dificuldade e complexidade prática. Afinal de contas, qual o homem médio que não sabe quais são os males que a falta de amor, carinho e atenção são capazes de evitar ou de criar?
7. Precedentes Judiciais.

       A 7ª Câmara Cível do Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais ( AC Nº 408.550-5 de 1º/04/2004) condenou o pai a pagar uma indenização por danos morais decorrentes de abandono afetivo no valor de 200 salários mínimos. Entretanto, a 4ª turma do STJ modificou a decisão do referido Tribunal alegando que a perda do poder familiar já se encarrega da função punitiva e dissuasória. Nesta decisão, foi voto vencido o Ministro Barros Monteiro.

       O magistrado Mário Romano Maggioni da 2ª Vara da Comarca de Capão da Canoa, condenou um pai a indenizar a filha em 200 salários mínimos tendo por fundamento da decisão o abandono material e afetivo.

       No processo nº 01.36747-0 que tramitou na 31ª Vara Cível do Foro Central da Comarca da Capital de São Paulo, o Juiz de Direito Luís Fernando Cirillo, condenou o pai a pagar indenização à filha, decorrente dos danos morais sofridos e custeio de tratamento psicológico no valor de R$ 50.000,00.
       Entretanto, atualmente, a Terceira Turma obrigou o pai a indenizar a filha em R$ 200 mil por abandono afetivo.“Amar é faculdade, cuidar é dever.” Com essa frase, da ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) asseverou ser possível exigir indenização por dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais.
8. Conclusões.

       A revolucionária teoria dos princípios jurídicos veio para atribuir força normativa á esta espécie normativa, redefinindo a antiga relação entre os valores e as regras.

       A razão prática e a argumentação judicial foram renovadas e estão a alicerçar uma nova ordem mais justa, ética e moral.

Alhures fora dito que, até então, sob a influência do liberalismo, a comunidade familiar baseada nos laços consanguíneos ou legais, possuía uma visão, eminentemente, patrimonialista e materialista de seus deveres legais.

       Agora, sob a regência do Princípio da Afetividade, foram trazidas considerações de ordem moral para o âmbito da bilateralidade atributiva do Direito, uma vez que, encontra-se superada a discussão acerca do caráter normativo dos princípios, sejam explícitos ou implícitos. Logo, pelo menos em temas familiares, os valores éticos como afeto, felicidade, prazer da convivência familiar já podem ser pretendidos de uma forma garantida, ou pelo menos, tutelada.

       O zelo com a questão psicológica, emocional e afetiva dos filhos, passou a ser um dever dos pais, mormente considerando que o abandono afetivo pode desencadear implicações traumáticas irreversíveis, tanto para a personalidade, quanto para o intelecto dos jovens em formação. 

Não há instituição social que detenha mais poder e eficácia no combate aos problemas sociais do que o amor familiar.

       Longe da família e de seus valores teremos novos predadores sociais solitários, egoístas, depressivos, mais vulneráveis à violência, ao alcoolismo e às drogas.

       No amoroso seio familiar veremos jovens que, no futuro, construirão sólidos e grandiosos monumentos às virtudes e seguras masmorras aos vícios .

       Não basta ser pai, tem que participar. Não basta custear as despesas, tem que amar verdadeiramente.
