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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a possibilidade de aplicagdo do instituto da responsabilidade
civil nos casos de abandono afetivo, analisando os pressupostos caracterizadores do dever de
indenizar. O desenvolvimento sauddvel e equilibrado de jovens e criancas depende da
convivéncia e afetividade com os genitores, tendo estes, direitos ¢ garantias devido ao seu status
de pessoa em formagao. Os principios da protecao integral e do melhor interesse da crianga e
do adolescente deverao nortear os pais no exercicio do seu poder familiar. A negligéncia nesse
dever pode causar danos ao filho, gerando reflexos no mundo juridico, tais como: destituicao
do poder familiar, exclusao do patronimico do genitor faltoso, mediacao do conflito e aplicagao
da responsabilidade civil. Quanto a este ultimo existem duas correntes. A positiva defende a
possibilidade de compensar os danos morais causados pelo descumprimento dos deveres
parentais, e a negativa, que ndo admite tal prerrogativa. O presente estudo adota a corrente
positiva, que tem prevalecido, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia. No caso do abandono
afetivo ha condigdes especificas para a imputacdo da responsabilidade. Analisadas as decisdes
judiciais sobre o tema observa-se a necessidade de comprovagdo da omissao parental, do dano
a personalidade, da prova de que o dano resultou dessa omissao e da auséncia de excludentes
da culpabilidade. Desconhecimento da paternidade, alienagdo parental e grave enfermidade
podem afastar a responsabilidade do agente. Por fim, aborda-se as novas perspectivas para uma
compreensdo mais ampla sobre esse delicado assunto que ¢é a responsabilidade civil decorrente
do abandono afetivo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo. Danos.



ABSTRACT

The current work shows the possibility of implement the institute of civil responsibility in cases
of affective abandonment, analyzing the features of the obligation to indemnify. The healthy
and balanced development of young people and children depends on coexistence and affection
with the parents, who have rights and guarantees due to their status as a person in formation.
The principles of full-protection and the best interests of children and teenagers will should
guide their parents in the exercise of their family power. The negligence in this obligation can
cause damage to the child, generating reflexes in the legal world, such as: destitution of family
power, exclusion of the patronymic from the missing parent, mediation of the conflict and
application of civil responsibility. As for the latter there are two strands. The positive affirms
the possibility of compensating for the moral damages caused by the contempt of the parental
duties, and the negative one, that does not admit this gain. The current work adopts the positive
sense, which has prevailed, such in doctrine like in jurisprudence. In the case of affective
abandonment are specific conditions for imputation of the responsibility. Having analyzed the
judicial decisions about the subject, it is necessary to prove the parental omission, the damage
to the personality, proof that the harm resulted by the omission and the absence of culpabilities
excludents. Unknowledge of parenthood, parental alienation and serious illness can rule out the
agent’s responsibility. Finally, will be addressed the new perspectives for a broader
understanding on this delicate subject that is the civil responsibility due to the abandonment
affective.

Keywords: Civil Responsibility. Affective Abandonment. Damages.
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1 INTRODUCAO

A familia brasileira sofreu grandes transformagdes ao longo dos ultimos anos.
Inicialmente vista como uma entidade eminentemente patrimonializada e patriarcal, o conceito
de familia referia-se apenas ao casal (pai € mae) e os seus descendentes. Com a evolucao da
sociedade houve uma transformacao no conceito e amplitude da familia, passou a ser cabivel a
dissolucao conjugal, através do divorcio, bem como o reconhecimento de familias formadas
por vinculos apenas entre um dos pais com os seus filhos e até mesmo de relagdes que se
distinguiam do matrimonio, de modo que a denominagao familia, passou a ter um carater
afetivo, antes de sanguineo. Nesse contexto, as criangas ¢ os adolescentes ganharam bastante
destaque, por serem sujeitos em desenvolvimento; portanto, a companhia de seus pais passa a
ser entendida como decisiva para a construcao da sua personalidade.

Contudo, diante da separagdo conjugal, do rompimento da unido estavel ou até
mesmo uma gravidez ndo esperada, em que os genitores decidem por ndo manter uma relagao
afetiva entre si, o convivio dos filhos com o genitor ndo detentor da guarda pode ficar
comprometido, ocorrendo afastamento entre eles. Ressalta-se que além da manutencio das
despesas do filho, o pai tem o dever de ser presente e participativo na vida do filho. Quando ha
esta omissao no dever legal de convivéncia e afetividade, gerando danos psiquicos ao menor,
ocorre o que se denomina de abandono afetivo.

Nesse ponto, o direito ndo poderia quedar-se inerte diante das omissdes parentais
no cumprimento de seus deveres impostos por lei, portanto, surgiram varios reflexos juridicos
do abandono afetivo. Neste trabalho pretende-se aprofundar na responsabilidade civil.
Inicialmente grande parte da doutrina e jurisprudéncia defendiam a inaplicabilidade do instituto
ao caso, com a justificativa de que o amor ndo tem preco, ndo tendo o Estado a competéncia de
obrigar os pais a amarem seus filhos.

Entretanto, a partir da decisdo paradigmatica do Superior Tribunal de Justiga, no
Recurso Especial n® 1159242/SP, o cenario comegou a mudar, e a doutrina e a jurisprudéncia
majoritaria passaram a defender que nao se trata de impor o dever de amar o filho, mas
simplesmente de cumprir com os seus deveres legais decorrentes da parentalidade. Portanto,
apos superado o estudo da possibilidade ou nao de aplicar os a responsabilidade civil no ambito
familiar, especificamente pela omissdao do convivio; pretende-se analisar com maior

profundidade os pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil por abandono afetivo.
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Desse modo, o principal objetivo do trabalho ¢ analisar de que forma os elementos
da responsabilidade civil (do ato, dano e nexo causal) se encaixam no caso do abandono afetivo,
e, além destes elementos, verificar quais as outras condi¢Oes especificas para a imputagdo da
responsabilidade do genitor que ndo cumpriu seu dever legal de convivéncia. Analisaremos,
também, de que forma a negativa de convivio e afeto se encaixa no dano moral, como se dara
a forma de reparagdo do prejuizo sofrido pelo filho, bem como os meios de prova.
Verificaremos, ainda, a necessidade da comprovacdo de culpa, e as excludentes da
culpabilidade, dentre outras condi¢des verificadas por meio das decisdes judiciais proferidas
sobre o tema ap6s o julgamento do REsp n°® 1159242/SP, no ano de 2012. O método utilizado
¢ o dedutivo, a partir de pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais.

O primeiro capitulo trard a importincia dos principios que regem o direito de
familia, como o principio da paternidade responsével e da solidariedade familiar, e da dignidade
da pessoa humana que ganha um enfoque especial, visto que levou a Constitucionalizagdo do
Direito de Familia. Bem como os principios do melhor interesse ¢ da prioridade absoluta,
constantes no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e na Constituigdo Federal
(CRFB/88). Nesse enfoque, as prerrogativas do Poder Familiar serdo estudadas, para
dimensionar a importancia dos deveres dos pais na criagdo, guarda e educacdo dos filhos. O
capitulo ¢ finalizado com o estudo do principio da convivéncia e do afeto como deveres da
parentalidade responsavel, cuja inobservancia pode levar a caracterizagdo do abandono afetivo.

O segundo capitulo abordara os conceitos e reflexos juridicos do abandono afetivo.
Pretende-se demonstrar que o descumprimento dos deveres parentais gera reflexos no mundo
juridico, destacando-se a destitui¢do do poder familiar; a exclusdo do patronimico do genitor
faltoso; a possibilidade de estabelecer ou restaurar os vinculos rompidos, por meio da mediagao;
e finalmente, o enfoque na possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil ao abandono
afetivo, apresentando-se uma andlise evolutiva da jurisprudéncia sobre o tema.

Ja o terceiro capitulo, ira trazer uma nogdo geral a respeito do instituto da
Responsabilidade Civil e sua aplicagdo no Direito de Familia, a partir dos pressupostos para a
sua caracterizagdo, e a possibilidade de indenizagdo por desobediéncia aos deveres constantes
no Poder Familiar. Finalizando com uma anélise breve acerca da aplicacdo do referido instituto
no caso do abandono afetivo.

Por fim, o Gltimo capitulo trara um estudo a respeito das condi¢des especificas para
a imputacdo da responsabilidade civil por abandono afetivo, por meio da andlise de decisdes
judiciais e da doutrina, ou seja, tratard, de forma mais aprofundada, os elementos que devem

ser comprovados para que seja aplicavel a indenizagdo no caso concreto.
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Sendo o local de primeiro contato com o mundo, a familia tem um papel essencial
na formagdo do individuo. Destarte, o trabalho tem a pretensdo de analisar o instituto do
abandono afetivo sob o viés da Responsabilidade Civil, apontando as condutas dos agentes

envolvidos no possivel dano, bem como sua caracterizagdo, e forma de reparagao.
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2 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Compreendendo-se que a familia ¢ “uma realidade sociologica e constitui a base do
Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a organizac¢ao social” (GONCALVES,
2013, p. 23), o Direito ndo poderia deixar de tutelar as relagdes decorrentes dessa instituicao
formada por lagos sanguineos, afetivos ou juridico-institucionais. E nesse contexto que se
encaixa o ramo do Direito Civil conhecido como Direito de Familia, com normas juridicas que

regem os direitos e deveres decorrentes das relagdes familiares.

2.1 Constitucionalizaciao do Direito de Familia

O Direito de Familia na sua origem preocupava-se mais com 0s aspectos
patrimoniais das relagdes de convivéncia familiar. Entretanto com o advento do Codigo Civil
de 2002, dentro da nova ordem juridica inaugurada pela Constitui¢do Federal de 1988, percebe-
se que houve uma mudanca das prioridades no seio familiar, o que antes tinha carater

eminentemente econdmico, passa a ter seu fundamento no afeto e na solidariedade.

Com o passar dos tempos, porém, o conceito de familia mudou significativamente até
que, nos dias de hoje, assume uma concepg¢ao multipla, plural, podendo dizer respeito
a um ou mais individuos, ligados por tragos biologicos ou sociopscioafetivos, com a
intengdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada um.
(FARIAS et al., 2016a, p. 39)

Destaca-se que a compreensdo da importancia do afeto na formagao dos vinculos
familiares pode ser entendida especialmente diante do texto constitucional consagrado em seu
artigo 1°, inciso 111, pois ao compreender a dignidade da pessoa humana como principio basilar
do ordenamento juridico, o elemento bioldgico passa a dividir espaco com os elementos

socioafetivos dentro do conceito de familia.

Em termos de Direito de Familia [...], a travessia do século nos leva, obrigatoriamente,
a repensar as suas matrizes e os seus matizes, refazendo um discurso outrora
puramente patrimonializado, para reescrevé-lo agora centrado no afeto, nos lagos de
amor, nos liames de familia, preocupando-se essencialmente com o projeto pessoal de
felicidade de cada um dos membros que compdem o nicleo familiar. (TARTUCE,
2016a, p.X)

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2013, p. 44), “a familia € o nucleo

existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente
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vocacionada a permitir a realizagdo plena dos seus integrantes”. Entretanto, nao se pode admitir
apenas um conceito fechado de familia a ser amparado pela protegao estatal e pelo ordenamento

juridico, uma vez que atualmente existem multiformes familias. Assim:

Quando afirmam ser dada ao sujeito liberdade de formar ou ndo sua familia, sem

qualquer imposicdo ou adesdo aos modelos preexistentes, em um inadmissivel elenco

fechado e injustificado. Aceitar essa limitacdo seria retroceder ao proprio tempo em

que o casamento era a inica opg¢ao de formagdo familiar. (MADALENO, 2013, p. 7)

Nesse contexto a familia passou a ter destaque constitucional, posto ser o seu objeto

de grande relevancia para a sociedade. Portanto, faz-se necessaria a abordagem de seu contetido
e de seus principios pela otica Constitucional, ja que a Carta Politica de 1988 conferiu um papel
de destaque para a instituicdo familiar. A partir dela se tutelou principios importantissimos
como o da igualdade juridica dos conjuges e companheiros (art. 226, paragrafo 5°), igualdade

juridica e absoluta dos filhos (art. 227, paragrafo 7°), além do principio da paternidade

responsavel e do planejamento familiar (art. 226, paragrafo 7°).

Grande parte do direito civil foi parar na Constituicdo, que enlagou temas sociais
juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. Basta ver as inumeras
referéncias que 14 estdo: arts. 1°, 11, 3°, I, 111, IV, 4%, 11, 5°, I, I, XXX, XXX, XXXIV,
XXXV, XXXVI, XLI, LV, LX, LXVIL, LXXIV, LXXVI, LXXVIII, § § 1°,2° 3°¢
4°,226, 227,228, 229 e 230. A intervengao do Estado nas relagdes de direito privado
permite o revigoramento das institui¢des de direito civil e, diante do novo texto
constitucional, for¢oso ao intérprete redesenhar o tecido do direito civil & luz da nova
Constituicao. (DIAS, 2015, p. 36)

Com o advento do Coddigo Civil de 2002 esses principios foram ampliados e
complementados, “mas, sem divida, a verdadeira revolugdo legislativa em matéria de direito
privado e especificamente de direito de familia ja ocorrera antes, com essa Constitui¢do.”
(VENOSA, 2013, p. 7). Portanto, o novo texto civil esta fincado no desenvolvimento da pessoa

humana, e busca proteger bens juridicos que vao além do patrimonio.

Caminha-se para um Direito Civil Constitucional [...]. Dessa sorte, por principio de
direito, importa ao legislador buscar a prote¢@o dos fins sociais da lei e as exigéncias
do bem comum, como especificado no artigo 5° da Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro, para chegar a matriz de um Direito de Familia desmaterializado,
desvinculado das relagdes de dependéncia econdmica, ¢ sob a auspiciosa égide
constitucional de edificagdo, protecio e elevagdo sociofamiliar do individuo
(MADALENQO, 2013, p. 41)

Em vista disso, o direito de familia deve ser interpretado em conformidade com os
preceitos constitucionais, de forma a tornar os direitos e deveres inseridos no Codigo Civil mais

eficazes e efetivos. Consequentemente, a partir de 1988 o Direito de Familia, que ¢ ramo do
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direito civil, passou a reger-se ndo s6 por regras, mas também por principios que devem guiar
tanto o legislador, no momento da criagdo das leis, quanto juristas, no momento de aplicagdo

das mesmas, melhorando, assim, a qualidade das leis e sentencas do nosso pais.

2.2 Dos Principios aplicaveis a rela¢io paterno-filial

Os principios que norteiam o direito de familia estdo baseados no reconhecimento
das relagoes afetivas e da dignidade da pessoa humana. Vale destacar primeiramente que os
principios sdo normas genéricas que se caracterizam como mandados de otimizagao (ALEXY,
2015). Nas palavras de Celso Bandeira de Mello (2013, p. 54), “violar um principio ¢ muito
mais grave que transgredir uma norma, ja que a desateng@o ao principio implica ofensa nao
apenas a um principio mandamental obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos”.

Portanto, ndo ha como iniciar qualquer estudo no ambito juridico sem analisar os
principios que regem aquele determinado microssistema, sendo, assim, de suma importancia
analisar os principios expressos € implicitos que respaldam o contetido do presente trabalho.
Ressalta-se que ndo se pretende exaurir todos os principios aplicaveis ao direito de familia, mas
apenas aqueles que guardam pertinéncia o tema do presente estudo, a saber, o abandono afetivo.

Primeiramente deve-se destacar o principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecido no artigo 1°, inciso III, da Constituigio Federal de 1988! que ¢, em verdade, um
macroprincipio do qual derivam todos os outros (DIAS, 2015). Sendo considerado por muitos
doutrinadores o principio mais importante, tendo em vista que ele despatrimonializou o direito
privado. Sob essa nova perspectiva os bens materiais foram perdendo importancia ¢ o ser

humano, como um fim em si mesmo, passou a ter especial relevancia.

Principio solar em nosso ordenamento, a sua defini¢o é missdo das mais arduas,
muito embora, arrisquemo-nos a dizer que a nog¢ao juridica de dignidade traduz um
valor fundamental de respeito a existéncia humana, sendo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizag@o pessoal e a busca
pela felicidade. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2013a, p. 76)

No ambito do direito de familia o referido principio também encontra amparo na
Lei Maior. O artigo 226 afirma que a familia tem especial prote¢ao do Estado, pois possui como

fundamento a dignidade da pessoa humana; e o artigo 227 dispde que ¢ dever da familia, da

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

III - a dignidade da pessoa humana;
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sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao adolescente o direito a dignidade (BRASIL,
1988). Restando evidente a sua importancia no cerne das relagdes familiares, conforme ensina
Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 10):

Seguindo a tendéncia personalista do Direito Civil, o Direito de Familia assumiu como
seu nucleo axioldgico a pessoa humana como seu cerne a dignidade humana. Isso
significa que todos os institutos juridicos deverdo ser interpretados a luz desse
principio, funcionalizando a familia a plenitude da realizagdo da dignidade e da
personalidade de cada um de seus membros.

O principio em comento tem especial importancia para o presente trabalho, uma
vez que vem sendo consagrado diariamente nas decisdes juridicas como principio ativo dentro
das relagdes regidas pelo direito privado, sobretudo na responsabilidade civil e familiar. Uma
das primeiras decisdes no Brasil que deferiu indenizagdo por danos extrapatrimoniais
decorrente de abandono afetivo, foi proferida no ano de 2004 pelo Tribunal de Algada de Minas

Gerais, e teve como fundamentagao, justamente, o principio da dignidade da pessoa humana.

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE - A
dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro
no principio da dignidade da pessoa humana. (TAMG, 7* Camara Civel, Apelacdo
Civel N° 408.550-5, julgamento em 01/04/2004).

Portanto, o afeto se insere dentro deste principio, ja que a negativa do mesmo fere
objetivamente o ser humano em toda a sua integridade, logo, em um Estado Democratico de
Direito, somente havera concretizagdo dos direitos fundamentais na medida em que for
observado o principio da dignidade da pessoa humana como pressuposto de legitimagao.

Destaca-se também o principio da solidariedade familiar que pode ser extraido da
interpretacdo dos artigos 226, 227 e 230 da Lei Maior. Em sentido amplo, a solidariedade social
estd estabelecida no artigo 3°, inciso I, da CRFB/88, que dispde: “constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”. Ja no que tange as relacdes paterno-filiais, a solidariedade corresponde ao direito
“da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto €, de ser mantida, instruida e educada
para sua plena formagdo social” (LOBO, 2011, p. 64). Nesse sentido, principio em referéncia
ndo apenas se demonstra como a afetividade necessaria para agregar os membros da familia,
mas se traduz como uma forma de responsabilidade social aplicada ao direito de familia.

(GAGLIANO; PAMPLONA, 2013)
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Desse modo, configura-se como o amparo moral e assistencial entre todos os entes
da mesma familia, visando assegurar o principio da dignidade da pessoa humana. Logo, “a
solidariedade ¢ o principio oxigénio de todas as relacOes familiares e afetivas, porque estes
vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de compreensao e
cooperag¢ao, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario” (MADALENO, 2013, p.
93). A inobservancia desse principio desencadeia o nao cumprimento de todos os outros, pois
ele ¢ base para os demais.

Outro principio de grande relevancia € o principio da afetividade, também extraido
da interpretacio dos artigos 226 e 227 da CRFB/88 (LOBO, 2011). Afinal, como bem ensina
Maria Berenice Dias trata-se do “principio norteador do direito de familia” (2015, p.54),
entretanto ¢ em torno da erronea interpretacao desse principio que gira a grande polémica acerca
do abandono afetivo, uma vez que este deve ser entendido em sua face objetiva como o dever

de cuidado, assisténcia e convivéncia.

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicologico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade
das relacdes; assim, a afetividade ¢ dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e
destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles. O
principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o
falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar. (LOBO, 2011,

p.-71)

A partir da evolugdo do direito de familia, passou-se a considerar o afeto como um
valor juridico de grande relevancia. Embora ndo haja possibilidade de estabelecer obrigagao
juridica de dar afeto, defende-se no presente trabalho a possibilidade de exigir comportamentos

que possam facilitar o fortalecimento do vinculo afetivo.

E possivel se exigir, portanto, nas relagdes parentais especificamente, determinados
comportamentos dos pais em relagdo aos filhos, que implicam em convivéncia,
cuidado, assisténcia imaterial. E ndo se pode negar que, ao exigir tais condutas, o
objetivo do Direito é de fato, sempre que possivel, estreitar os lagos entre esses
sujeitos, e possibilitar a melhor formagdo/desenvolvimento da parte mais vulneravel
dessa relacdo, ou seja, os filhos. (ANGELINI NETA, 2016, p. 88)

Na mesma linha Maria Berenice Dias leciona (2015, p.53), “na esteira dessa
evolugdo, o direito das familias instalou uma nova ordem juridica, para a familia atribuindo o
valor juridico do afeto”. Percebe-se, portanto, que nos tltimos anos, a tematica da afetividade

vem sendo bastante discutida nos tribunais ¢ vem ganhando destaque no cendrio nacional.
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O reconhecimento do afeto como valor juridico ¢ um movimento que passou a ser
identificado, quando a tematica do afeto comegou a fazer parte cotidianamente da
praxe forense familiar. A presenga do “elemento afeto” nos casos de conflitos
familiares passou a ser determinante e exclusiva para delimitar o rumo da decisdo e a
interpretagdo sistematica do caso. De valor cultuado pelas familias e seus integrantes,
o afeto ganhou projecgdo juridica, tendo importancia impar no ordenamento juridico.
A partir da reiterada jurisprudéncia cuja funggo precipua foi delatar o afeto como o
mais novo elemento integrante da ordem juridica nacional, este passou a estar em
todos os julgamentos que dizem respeito aos conflitos da ordem familiar. (KAROW,
2012, p. 137)

A questdo do afeto como valor juridico possui intima relagdo com o presente
trabalho, visto que a reparagdo civil por abandono afetivo tem suas raizes no principio da
afetividade. A corrente contraria a responsabilizagao defende que o afeto ¢ um elemento externo
ao sistema juridico, por isso, ndo poderia ser cobrado ou tutelado pelo Estado. Contrapondo tais
argumentos, o tema sera mais bem explanado em capitulo proprio, ao tratar sobre as
consideracdes do abandono afetivo.

Outro relevante principio a ser destacado € o principio da convivéncia familiar, que
oportuniza a crianca desde o seu nascimento, desfrutar da companhia de seus pais. Trata-se do
dever de zelo e cuidado dos genitores em relagdo aos filhos menores. A partir do contato
habitual da crianga com os pais, estas aprendem valores essenciais para a vida em sociedade ¢

constroem a formagao do seu carater.

E dever dos pais ter os filhos sob sua companhia e guarda, pois eles dependem da
presenga, vigilia, prote¢do e continua orientagdo dos genitores, porque exsurge dessa
diuturna convivéncia a natural troca de experiéncias, sentimentos, informagdes e,
sobremodo, a partilha de afeto, ndo sendo apenas suficiente a presenca fisica dos pais,
mas essencial que bem desempenhem suas fungdes parentais, logrando propiciar aos
filhos sua protecdo e integral formago, sempre com mira nos melhores interesses da
crianca e do adolescente, elegendo consecutivamente aquilo que resultar mais
conveniente para a prole. (MADALENO, 2013, p. 681)

Desse modo, a Carta Magna garante ao filho menor, entre outros direitos
fundamentais, a convivéncia familiar saudavel e harmoniosa, na busca do melhor interesse da
crianca e¢ do adolescente. Portanto, a convivéncia familiar ¢ um direito assegurado
constitucionalmente, sendo um principio de suma importancia, pois interfere diretamente no
desenvolvimento da personalidade do menor, podendo, sua negativa, gerar danos ao mesmo de
ordem moral e psiquica. Destarte, esta violando o texto legal aquele genitor que nao participa
da criagao e educagdo do filho (KAROW, 2012), conforme previsdo do mencionado artigo 227
da CRFB/8S:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a



19

educacdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL,
1988, grifos da autora).
O Estatuto da Crianga e do Adolescente também traz previsao acerca desse poder-
dever, em seu artigo 19, quando afirma ser direito da crianga e do adolescente “ser criado e
educado no seio de sua familia”, além de incumbir aos pais o “dever de sustento, guarda e
educagdo”, em seu artigo 22. Nesse sentido, percebe-se que a convivéncia familiar é

imprescindivel para o desenvolvimento saudavel na formacdo da personalidade e carater da

crianca ou adolescente.

A convivéncia, neste interim, ndo assume apenas a faceta do conviver e da
coexisténcia, mas vai muito mais além, ou seja, participar, interferir, limitar, enfim,
educar. Estes deveres ndo se rompem com o fim da conjugalidade, por forga do art.
1.632 do Codigo Civil de 2002,148 por ser atributo inerente ao poder familiar, que
apenas se extingue com a maioridade ou a emancipagdo do filho. Zelar pelo melhor
interesse do menor, portanto, é garantir que ele conviva o maximo possivel com
ambos os genitores — desde que a convivéncia entre eles seja saudavel, ou seja, que
ndo exista nada que os desabone. (PEREIRA, 2004, p. 96)

Portanto, a garantia de convivéncia familiar esta atrelada ao respeito a
personalidade e dignidade da pessoa em desenvolvimento, ndo sendo, para tanto, suficiente que
0s pais auxiliem financeiramente nas despesas de seus filhos. E preciso que eles sejam presentes
e participativos, uma vez que o nivel de comprometimento dos pais na criagao de seus filhos
ira refletir na forma que estes irdo se portar na infincia, na adolescéncia e na vida adulta.
(MADALENO, 2013)

Desse modo a convivéncia familiar ndo pode ser entendida apenas como uma
faculdade ou privilégio dos pais, mas sim, como um direito dos filhos. Ademais, a inobservancia
desse principio fere a dignidade da crianga ou adolescente, de modo a configurar o que
chamamos de abandono afetivo, que pode gerar danos psicologicos, sociais, ou, até mesmo
fisicos (psicossomaticos), diante da auséncia dos genitores, devendo este prejuizo ser
compensado através do instituto da Responsabilidade Civil.

Destaca-se, ainda, os principios do melhor interesse e da protecgao integral da
crianga e do adolescente. Com a nova ordem constitucional passou-se a abordar a questdo da
crianga e do adolescente com prioridade absoluta, sendo instituida a prioridade do direito a
“convivéncia familiar e comunitaria”, com a adogdo da Doutrina da Protegdo integral, com
carater de politica publica, por meio do seu art. 227, caput, da CRFB/88 (com redagdo dada
pela Emenda Constitucional 65, de 13 de julho de 2010):
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988, grifos da autora).

Conforme se depreende do referido artigo, todos possuem o dever de assegurar
as diretrizes da Politica Nacional da Infancia e Juventude. Neste contexto, além do Estado e da
sociedade, os pais possuem um papel fundamental, pois sdo os corresponsaveis por garantir aos
seus filhos educagdo, alimentagdo, vestuario, lazer, saude etc. Enfim, eles devem propiciar da
forma mais adequada o crescimento, tanto moral, quanto material, das suas criangas e
adolescentes, para que as mesmas possam usufruir plenamente de seus direitos. O menor passou
a ser reconhecido como sujeito de direitos e merecedor de protegado, cuidado e tutela do Estado,
deixando de ser considerado como objeto de direitos.

Entretanto, a inspiragdo de reconhecer protec¢ao especial para crianga e adolescente
nao ¢ nova, na propria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José,
1969) esta disposto em seu artigo 19 que: “Toda crianca tem direito as medidas de protegao que
na sua condi¢do de menor requer, por parte da familia, da Sociedade ¢ do Estado”
(CONVENCAO...1996).

O principio da protecdo integral tem por base a qualidade da crianga e do
adolescente enquanto pessoa em desenvolvimento, motivo pelo qual merecem um tratamento
diferenciado, conferindo-lhes prioridade absoluta. Destarte, tanto o artigo 227, caput da

Constituigdo Federal, quanto o artigo 4° do ECA?, enfatizam a importancia de salvaguardar os

direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes como sujeitos em estidgio de formacao.

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadaos até os 18 anos, como pessoas em
desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial. Dai a consagragao
constitucional do principio que assegura a criangas, adolescentes e jovens, com
prioridade absoluta, direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Também sdo colocados a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (CF 227). (DIAS, 2015, p.
50)

Portanto, os juizes e tribunais devem estar atentos em resguardar o melhor interesse
da crianga, em prevaléncia a qualquer outro interesse, ja que a dignidade da pessoa, traduzida

nestes principios (melhor interesse e protecao integral) visa justamente priorizar e guardar a

2 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria.
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crianga de toda e qualquer situagdo que venha a lhe causar prejuizo. “A composi¢do em
beneficio do filho deve ser a meta dos pais, devendo esta prevalecer, portanto, o que prepondera
¢ o interesse do menor e ndo a pretensao do pai ou da mae” (GRISARD, 2013, p. 81). Desse
modo, a inobservancia dos pais a tais mandamentos, pode acarretar, em ultimo caso, até a
destitui¢ao do seu poder familiar sobre seu proprio filho.

E, por fim, de fundamental importancia para o presente trabalho, ressalta-se o
principio da igualdade entre filhos que esta respaldado pela Constitui¢ao Federal de 1988 no
art. 227, paragrafo 6°, ao afirmar que “os filhos havidos ou ndo da relagao de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagao” (BRASIL, 1988). O Codigo Civil complementa a Carta
Maior em seu art. 1.596, com igual redacdo, enfatizando a importancia de tal principio, pois por

muitos anos, certos filhos foram marginalizados.

Durante muito tempo os filhos brasileiros eram discriminados por sua origem, entre
filhos legitimos, quando oriundos do casamento, tinica entidade familiar entdo
reconhecida, e filhos ilegitimos, subdivididos entre os naturais, nascidos sem que os
pais fossem casados, adulterinos, quando havidos em relagdo paralela ao casamento,
ou incestuosos, quando concebidos entre os parentes impedidos de se casarem
(MADALENO, 2013, p. 99).

Portanto, todos os filhos devem ser tratados iguais, ja que juridicamente, tanto o
filho que provém de dentro ou de fora do casamento tem os mesmos direitos. “Essa igualdade
abrange também os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminagao artificial heter6loga (com
material genético de terceiro)” (TARTUCE, 2016a, p. 16). Logo, sdo inadmissiveis expressoes
pejorativas como “filho bastardo”, ja que o proprio caput do artigo 5° da CRFB/88 ¢ claro ao
afirmar que “todos sdo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza” (BRASIL,
1988).

Por fim, ap6s a analise de todos os principios acima expostos, pode-se inferir que a
familia ganhou um papel de grande importancia para o ordenamento juridico, devendo ser
analisada a luz da Constituigdo de 1988, que ampliou consideravelmente a protecdo da familia,
tutelando ndo s6 aquelas formadas por vinculos consanguineos, mas também aquelas que se
constroem com base em elementos psicologicos como o afeto e o amor, tendo criancas e

adolescentes direitos e garantias, que devem ser assegurados tanto pelos pais ou responsaveis,

como por toda a sociedade, a fim de preservar sua integridade fisica e psiquica.
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2.3 O Poder Familiar e suas implicagcdes no principio da convivéncia

O instituto do Poder Familiar sofreu profundas alteragdes no decorrer dos anos.
Inicialmente era denominado de Pétrio Poder, pois o dominio sobre a familia e o patrimonio da
mesma estava concentrado nas maos do patriarca. De acordo com o Codigo Civil de 1916, o
marido, como a cabeca da familia, era o inico detentor do patrio poder, € somente na falta ou
impedimento deste ¢ que a mulher assumia o exercicio do poder familiar com relagao aos filhos,
de forma subsidiaria. (NADER, 2016)

Com o advento da Lei 4.121 de 27 de agosto de 1942, a mulher passou a ter fungao
de colaboradora do patriarca no exercicio do patrio poder. Entretanto, foi somente a Carta
Politica de 1988 que conferiu igualdade entre homem e mulher, e consequentemente entre pai
e mae, afirmando em seu artigo 226 que a “familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado e os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).

Pois bem, nos termos do vigente Codigo Civil, o poder familiar ser exercido pelo pai
e pela mae, ndo sendo mais o caso de se utilizar, em hipotese alguma, a expressdo
patrio poder, totalmente superada pela despatriarcalizagdo do Direito de Familia, ou
seja, pela perda do dominio exercido pela figura paterna no passado. (TARTUCE,
2016a, p. 484)

O Codigo Civil de 2002 atribuiu a ambos os pais, em unidade substancial, a dire¢ao
da criacdo e da educagdo dos filhos nos artigos. 1.631 e 1.634, caput’, nos quais aparecem a
nova nomenclatura “Poder Familiar”, sugerida pelo ilustre doutrinador Miguel Reale, durante
as revisdes do Codigo Civil de 2002.

Logo, a questdo terminologica passa a esbarrar na palavra “poder”, sendo parte da
doutrina favoravel a expressao “autoridade parental” atentando-se ao superior interesse do
menor, bem como a solidariedade familiar, pois o dito “poder familiar” trata-se, em verdade,

de um dever, uma responsabilidade.

O poder familiar, sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se em um
munus, e talvez se devesse falar em fungio familiar ou em dever familiar. A expressao
que goza ela simpatia da doutrina é autoridade parental. Melhor reflete a profunda
mudanca que resultou ela consagracdo constitucional elo principio da protegao
integral ele criangas, adolescentes e jovens (CF 227). Destaca que o interesse elos pais
esta condicionado ao interesse elo filho, ele quem eleve ser haurida a legitimidade que

3 Art. 1.631. Durante o casamento € a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)
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fundamenta a autoridade. Mas ja surge movimento indicando como mais apropriado
o termo responsabilidade parental. (DIAS, 2015, p. 461).

Nesse contexto, Rolf Madaleno (2013, p. 676) ensina a respeito dessa nova

perspectiva acerca do poder familiar:

[...] deixam os pais de exercerem um verdadeiro poder sobre os filhos para assumirem
um dever natural e legal de protecdo da sua prole, acompanhando seus filhos durante
o natural processo de amadurecimento e formagdo de sua personalidade, sempre na
execucdo conjunta dessa titularidade ou de forma unilateral, na auséncia por
impossibilidade de um dos pais ou com o consentimento expresso do outro genitor
que reconhece a validagdo dos atos praticados em prol dos filhos comuns.

Logo, o poder familiar decorre do vinculo juridico de filiagdo, constituindo o poder-
dever exercido pelos pais em relagdo aos filhos, baseando-se na colaboragdo, carinho e no afeto
entre eles. Assim, o poder familiar consiste no direito dos pais de exercerem sua fungdo propria,
que lhes foi atribuida por lei, de forma altruistica, buscando sempre o melhor interesse dos
filhos, a vista de seu integral desenvolvimento. Portanto, “Sao poderes (autoridade) aos quais
correspondem deveres (obrigagdes) que o titular nao pode deixar de cumprir, pois ¢ de interesse
publico que os cumpra” (GRISARD, 2013, p. 46).

2.4 A convivéncia familiar e o afeto como deveres da parentalidade responsavel

A familia no ordenamento juridico brasileiro passou ser vista sob uma nova
perspectiva pautada na valorizagao do individuo e dos membros que a compdem, sendo cada
vez mais tutelados os direitos de personalidade e projetos de vida. Nesse contexto, o Direito de
Familia e a propria sociedade passaram a reconhecer, como elemento essencial da familia, ndo
apenas os lagos sanguineos, mas, sobretudo, os lagos de afeto. Como bem destaca Flavio

Tartuce, a afetividade é um principio que deve reger o direito de familia.

Pois bem, apesar de algumas criticas contundentes e de polémicas levantadas por
alguns juristas, ndo resta a menor duvida de que a afetividade constitui um principio
juridico aplicado ao &mbito familiar. Conforme bem aponta Ricardo Lucas Calderon,
em sua dissertagdo de mestrado defendida na UFPR, “parece possivel sustentar que o
Direito deve laborar com a afetividade e que sua atual consisténcia indica que se
constitui em principio no sistema juridico brasileiro. A solidificagdo da afetividade
nas relagdes sociais € forte indicativo de que a analise juridica ndo pode restar alheia
a este relevante aspecto dos relacionamentos. A afetividade ¢ um dos principios do
direito de familia brasileiro, implicito na Constitui¢do, explicito e implicito no Codigo
Civil e nas diversas outras regras do ordenamento”. (TARTUCE, 2016b, p.1)

Desse modo, ¢ dentro da familia que os lagos de afetividade tornam-se mais fortes,

pois € nela os filhos recebem encorajamento para o desenvolvimento da personalidade. A
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convivéncia nesse cenario se faz importantissima, como parte primordial para o

desenvolvimento dos filhos.

A convivéncia, nesse interim, ndo assume apenas a faceta do conviver e da
coexisténcia, mas vai muito mais além, ou seja, participar, interferir, limitar, enfim,
educar. Esses deveres ndo se rompem com o fim da conjugalidade, por forca do art.
1.632 do C, por serem atributos inerentes do poder familiar, que apenas se extingue
com a maioridade ou emancipagdo do filho. Zelar pelo melhor interesse do menor,
portanto, ¢ garantir que ele conviva o0 maximo possivel com ambos os genitores —
desde que a convivéncia entre eles seja saudavel, isto €, que ndo exista nada que os
desabone. (PEREIRA, 2012, p. 157 apud NETA, 2016, p. 84)

A convivéncia e o afeto, portanto, possuem uma relagdo interdependente, na qual
nao ha afeto sem, preexistir, a convivéncia. Dessa forma, apenas por meio da convivéncia os
deveres decorrentes da parentalidade podem ser efetivados, e o que motiva esta relagdo paterno-
filial é, sobretudo, a afetividade.

Logo, ndo basta constar apenas o patronimico do pai ¢ da mae no registro de
nascimento, ou até mesmo satisfazer os anseios dos filhos em seu aspecto patrimonial, através
do auxilio econdmico com as necessidades bésicas de alimentagdo, vestudrio e educacdo. A
assisténcia emocional também se faz essencial na formagao da crianga, respeitando seus direitos
de personalidade, como a honra, imagem, dignidade, integridade fisica, psiquica e moral, que

somente a convivéncia familiar é capaz de concretizar. (MADALENO, 2013)

O abandono material ndo ¢ o pior, mesmo porque o Direito tenta remediar essa falta,
oferecendo alguns mecanismos de cobranga e sangao aos pais abandonicos. O Codigo
Penal, por exemplo, tipifica como crime o abandono material e intelectual (arts.
244/246) e a lei civil estabelece pena de penhora e/ou prisdo para os devedores de
pensdo alimenticia. O mais grave mesmo ¢ o abandono psiquico e afetivo, a ndo-
presenga no exercicio de suas fungdes paternas, como aquele que representa a lei, o
limite, seguranca e prote¢do (PEREIRA apud COSTA, 2008, p. 60).

Nesta esteira, diferenciar amor de afeto torna-se imprescindivel. Vale ressaltar que
“ndo se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto ¢ um bem muito valioso”
(DIAS, 2015, p. 98). Segundo os ensinamentos de Flavio Tartuce em seu artigo *“ O principio

da afetividade no Direito de Familia” afeto e amor ndo estio obrigatoriamente correlacionados,

destacando que aquele pode possuir carga positiva ou negativa (TARTUCE, 2016b).

Assim, entende-se inapropriado dizer que o amor foi tutelado juridicamente e sim o
“afeto”. As familias formam-se, desenvolvem-se ¢ movem-se em afeto, porém, nem
sempre esta chega a alcangar o estado maximo de “amor”. E para obter tutela estatal
ndo pode ser exigido o amor profundo e Unico, sendo que haja a mera presenca do
afeto entre seus membros. A formagdo do vinculo emocional entre membros
familiares nem sempre se traduz em amor, mas sendo que as vezes em mero afeto. O
amor, por conta da sua robustez e esséncia, ¢ impossivel de ser mensurado, ainda que
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juridicamente, porém o afeto, um dos géneros do sentimento amor, e por vezes, a
manifestagdo mais simples e inicial deste, ¢ suficiente para marcar um novo conceito
juridico familiar (KAROW, 2012, p. 131).

Portanto, o afeto, dentro da convivéncia familiar ¢ de suma importancia para um
desenvolvimento saudavel das criangas e adolescentes, nesse sentido pode-se dizer que a
convivéncia familiar é um direito fundamental, sendo um elemento essencial na formacgao da
personalidade da crianga e, consequentemente, na sua futura autoimagem como adulto, logo,
“negar esse direito representa ndo apenas violagao ao direito fundamental a convivéncia, mas
também um desrespeito a dignidade da pessoa humana, cerne de todo direito de familia, além
de se caracterizar abandono afetivo” (NEVES, 2012, p. 101).

A omissdo dos pais em cumprir com os deveres inerentes ao poder familiar, com a
inobservancia do dever de convivéncia e todos os demais, decorrentes de uma relagao paterno-
filial, pode produzir danos emocionais merecedores de reparagao. (DIAS, 2015). Entretanto, o
entendimento jurisprudencial quanto a indenizagdo pelo abandono afetivo ainda é divergente,
posto que se trata de um tema bastante delicado, de carater pessoal, contendo dificil apuragao
de provas, sem contar a grande polémica que envolve a aplica¢do da Responsabilidade Civil no

campo do Direito de Familia.



26

3 ABANDONO AFETIVO PARENTAL: conceito e reflexos juridicos

A opgao de ter filhos € uma decisdo de carater pessoal e na qual o direito nao
adentra, entretanto, uma vez gerada uma crianga, as responsabilidades decorrentes da
paternidade ou maternidade devem ser observadas. O ordenamento juridico patrio estabelece
uma série de deveres, que decorrem de todos os principios que ja foram estudados, como os da
convivéncia familiar, melhor interesse, prote¢do integral, afetividade, entre outros. Nesse
ponto, destaca-se o artigo 1.634 do Codigo Civil, que dispde que compete aos pais, quanto a

pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criag@o e a educagdo; II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada
nos termos do art. 1.584I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,
se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VII - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condigdo. (BRASIL, 2014).

Portanto, no ordenamento juridico vigente, ndo existe o dever positivado de amar
os filhos. Entretanto, ao analisar de forma conjunta o supracitado artigo que confere, por
exemplo, o dever dos pais de ter seus filhos em companhia e guarda e dirigir-lhes educagao, e
o artigo 22° do ECA, que confere aos pais o dever de “sustento, guarda e educagdo dos filhos
menores” (BRASIL, 1990), ndo se pode ter uma visdo limitada e reducionista no sentido de que
estes deveres dizem somente respeito ao sentido patrimonial de arcar com as despesas da
criagdo dos filhos.

Dentre esses deveres acima referidos, também estd implicitamente contido o dever
de afetividade, zelo e cuidado, os quais s6 serdo expressados através da convivéncia com os
filhos. Quando se configura o descumprimento desses deveres, percebe-se que o pai ou a mae,

sendo agente do abandono afetivo, descumpriu com seus deveres.

A omissdo do genitor em cumprir com os encargos decorrentes do poder familiar,
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparagdo. Se lhe faltar essa referéncia o filho estara sendo
prejudicado talvez de forma permanente, para o resto de sua vida. Tornam-se pessoas
inseguras e infelizes. (DIAS, 2015, p. 97).
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Nesse interim, Rodrigo da Cunha Pereira, afirma que o menor para ter um
desenvolvimento saudavel e equilibrado, necessita de alimentos tanto para o corpo, como para
a alma. Afinal, como ele mesmo escreve em seu artigo, “Nem s6 de pao vive o homem”: “O
alimento imprescindivel para a alma ¢ o amor, o afeto. Isso ndo pode faltar para o
desenvolvimento da crianga”. Segundo o mesmo autor, no abandono afetivo ocorre violagdo ao
direito da crianga, o qual € o “mal exercicio do poder familiar, abandonar e rejeita um filho ¢é
violar direitos. Os menores tém direito ndo s6 ao nome, mas também ao estado de filho”
(PEREIRA, 2008).

Desse modo, a falta desse contato influencia negativamente na formagao do menor.
Mesmo que fosse um direito do pai, na sua autodeterminagao, optar por amar ou ndo o filho, a
crianga possui prevaléncia absoluta no nosso ordenamento juridico, sendo a mesma considerada
um sujeito de direitos, e digna de protecdo pela sua peculiar situagdo de pessoa em
desenvolvimento. Portanto, o pai pode até ter a escolha de amar ou ndo, mas € seu dever cuidar
e zelar pelo saudavel crescimento, fisico € mental do mesmo. Nesse contexto Paulo Lobo traz

a defini¢ao de abandono afetivo:

Portanto, o “abandono afetivo” nada mais é que inadimplemento dos deveres juridicos
de paternidade. Seu campo ndo ¢ exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu
para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas.
Por isso, seria possivel considerar a possibilidade da responsabilidade civil, para quem
descumpre o minus inerente ao poder familiar. “Afinal, se uma crianga veio ao mundo
— desejada ou ndo, planejada ou ndo — os pais devem arcar com a responsabilidade
que esta escolha (consciente ou néo) lhes demanda. (2011, p. 312)

A doutrina do abandono afetivo esté relacionada principalmente com as situagdes
em que o genitor ndo detentor da guarda se contenta “em pagar alimentos ao filho, privando-o
de sua companhia” (LOBO, 2011, p. 310), bem como “nas hipoteses de familias monoparentais,
em que um dos ascendentes ndo assume a relagdo fatica de genitor, preferindo deixar o filho no
mais completo abandono, sem exercer o dever de cuidado em relacdo a sua prole”
(MADALENO, 2013, p. 382).

Ressalta-se, nesse contexto, que o fato da dissolucdo do vinculo conjugal em nada
deve interferir no poder familiar em relagdo aos filhos. O exercicio da autoridade parental ndo
¢ inerente a constancia do casamento ou da unido estavel. O ascendente ndo guardido tem o
dever legal de continuar participando ativamente da vida do seu filho, “pois mesmo nas
circunstancias de desordem familiar o genitor ndo-guardido segue como titular de um direito a
uma adequada comunicagdo com sua prole e o direito de supervisionar sua educagao”

(MADALENO, 2013, p. 682), como bem dispde o artigo 1.632 do Codigo Civil.
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Art. 1.632. A separagdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram
as relacOes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos (BRASIL, 2002).

Sob o prisma da protecao integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente,
o término do casamento ou da unido estavel dos pais ndo deve resultar no rompimento dos elos

paterno-filiais, uma vez que tal pratica pode gerar um dano a integridade biopsiquica da crianga.

Solvido o relacionamento dos pais, nada interfere no poder familiar com relagdo aos
filhos (CC 1.632). Os filhos permanecem sob a guarda compartilhada dos genitores,
finda que ndo haja acordo entre ambos. O tempo de convivio deve ser dividido de
forma equilibrada. Ainda assim persiste o dever ele ambos ele promoverem o sustento
ela prole. O genitor que tem melhor condigdo econdmica eleve prestar alimentos ao
filho.

Como o poder familiar € um complexo ele direitos e deveres, a convivéncia dos pais
ndo é requisito para a sua titularidade, competindo aos dois, seu pleno exercicio.
(DIAS, 2015, p. 464)

Além disso, o mencionado principio da paternidade responsavel contido no artigo
226 da Carta Magna abrange assisténcia moral e material, € como ja ressaltado ndo se limita a
constancia do casamento, portanto, defende-se no presente trabalho, que o seu descumprimento

pode acarretar em responsabilizacdo civil.

O poder familiar do pai separado ndo se esgota com a separagdo, salvo no que
concerne a guarda, permanecendo os deveres de criagdo, educag¢do e companhia (art.
1.634 do Codigo Civil), que ndo se subsumem na pensdo alimenticia. (LOOBO, 2011,
p.312)

A Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008, ao instituir a guarda compartilhada,
objetivou amenizar a lacuna existente no exercicio do poder familiar de pais separados. Desse
modo, a “visita” (ou convivéncia) ndo configura um privilégio do genitor ndo guardido, mas
um verdadeiro poder-dever, ou seja, antes deve ser compreendido como um direito do filho, e
em caso de omissdo do pai em cumpri-la, o Estado devera coagi-lo a fazé-lo, inclusive através
de adverténcia (art. 129, VII do ECA), representagao por infragdo administrativa, imposi¢ao de
multa diaria com valor expressivo, conhecida como astreites (art. 249 do ECA) ou, ainda,
mediante indenizac¢do por dano moral.

Portanto, o Judicidrio ndo pode se omitir diante de danos afetivos, gerando na vitima
sentimentos de profunda rejeigdo e inseguranga. A crianga abandonada por algum dos seus
genitores pode apresentar “distirbios de comportamento, com baixa autoestima, problemas

escolares, de relacionamento social e sensacdo de perda de uma chance, mesmo que ilusoria,
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de ser completo e mais feliz” (SOUZA, 2009). Logo, ¢ essencial uma sadia convivéncia
familiar, na qual respeita-se a personalidade do filho e garante a sua dignidade.

O completo descaso dos genitores, ou de um deles, pode gerar profundos danos
psicologicos ao menor, devido ao seu cardter especial de pessoa em formagdo, bem como
podem comprometer o seu projeto de vida. A auséncia do pai ou da mae, nas festas da escola,
nos aniversarios e datas comemorativas, o descumprimento do dever de visitas, a auséncia de
ligacdes, os encontros marcados aos finais de semana que ndo sdo cumpridos, o pai que deixa
o filho a sua espera o dia todo, o tratamento diferenciado em relagdo aos filhos de outro
relacionamento, sao alguns exemplos de atos de abandono, ou seja, comportamentos que podem
caracterizar o abandono afetivo. (KAROW, 2012)

Os anais forenses registram um sem-niimero de dolorosos relacionamentos da mais
objeta e detestavel rejeigdo do pai para com o filho, deixando o genitor de procurar o
filho nos dias marcados para visitagdo, nem dando satisfacdes da sua maliciosa
auséncia, e que no mais das vezes apenas objetiva atingir pelos filhos a sua ex-mulher,
movido pelos fantasmas de seu ressentimento separatorio. Diferentemente da
compreensio dos adultos, os filhos sdo incapazes de entenderem a imotivada auséncia
fisica do pai e cuja falta muito mais se acentua em datas singulares, como o aniversario
do menor, o Dia dos Pais, os festejos de Natal e de Ano Novo, ou o simples gozo de
um periodo de férias na companhia do genitor. (MADALENO, 2013, p. 384)

Diante da compreensdo do abandono afetivo como o descumprimento das
obrigacdes legais decorrentes da parentalidade, percebe-se que o direito ndo pode quedar-se
inerte, sendo, portanto, reconhecidos alguns reflexos juridicos diante desta pratica reprovavel.

Passemos, portanto, a analisar alguns dos desdobramentos do abandono afetivo.

3.1 Perda do poder familiar

Inicialmente grande parte da doutrina e da jurisprudéncia defendia que a sancao de
perda do poder familiar prevista nos artigos 1.637 e 1.638 do Codigo Civil seria suficiente para
os casos de descumprimento do dever parental de convivéncia. O artigo 1.638 do CC/02 afirma
que o juiz pode determinar a destituigdo do poder familiar ao pai que castigar imoderadamente
o filho, deixar o filho em abandono, praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes e
incidir, reiteradamente, em faltas autorizadoras de suspensdao do poder familiar (BRASIL,
2002). Em se tratando de suspensdo do poder familiar, o Codigo Civil dispde em seu artigo
1.637 que:
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Art. 1.637 Se o pai ou a mde abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou Ministério Pablico, adotar a medida que lhe parega reclamada pela seguranga no
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo
unico: Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae
condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois
anos de prisdo (BRASIL, 2002).

E significativo o niimero de decisdes judiciais de destituigio do poder familiar
fundamentadas no abandono afetivo e material, conjuntamente. A titulo de exemplo destaca-se
trés decisoes dos Tribunais de Justi¢a do Rio Grande do Sul, do Maranhao e do Distrito Federal,
respectivamente, que mantiveram as decisdes de primeiro grau reconhecendo a possibilidade

de perda do poder familiar com fundamento no artigo 1.638, inciso II do Codigo Civil®.

APELACAO CIVEL. ECA. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
CUMULADA COM ADOCAO. ABANDONO. INERCIA DA GENITORA EM BUSCAR
CONTATO COM O FILHO. CRIANCA QUE POSSUI ESTREITOS VINCULOS
AFETIVOS COM A ESPOSA DE SEU PAI, PRETENDENTE A ADOCAO.
PROCEDENCIA DOS PEDIDOS. SUPERIOR INTERESSE DO MENOR. 1. A inércia da
genitora em buscar contato com o filho, somada ao contexto probatério carreado aos autos,
comprovam sobejamente o abandono afetivo e material perpetrado em relagdo ao infante,
circunstancia que autoriza o decreto de perda do poder familiar, com fundamento no art. 1.638,
inc. II, do Cédigo Civil. 2. Muito embora o decreto de perda do poder familiar seja medida
extrema, no caso vai ela ao encontro dos superiores interesses do menor, principio insculpido
no art. 100, inciso IV, do ECA, ao viabilizar a adogao pretendida pela esposa do pai da crianga,
sendo evidente o beneficio que a adogdo representarda em razao dos fortes lagos afetivos
mantidos pelo menor com a autora, a quem tem como mae, dando contornos juridicos a esta
realidade ja estabelecida. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJRS. APC
70055123814, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 29/08/2013) (grifos da autora)

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. CAUSA
JULGADA PROCEDENTE. IRRESIGNACAO DA GENITORA. DESCUMPRIMENTO
DOS DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR. ABANDONO AFETIVO E
MATERIAL. ART. 1638, 1I, CC. RECURSO IMPROVIDO. I - Ante a demonstra¢do do
descaso e abandono afetivo e material por parte da mie em relagdo a filha em tenra idade, a
destituicdo do poder familiar é medida que se impde, a teor do que dispde o art. 1.638, II, do
Codigo Civil e art. 24 do ECA. II - Recurso improvido. (TJIMA. Ap 0537142013, Rel.
ANGELA MARIA MORAES SALAZAR, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, julgado em
13/08/2015, DJe 18/08/2015) (grifos da autora)

DIREITO CIVIL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ABANDONO MATERIAL E AFETIVO DO FILHO
POR PARTE DA GENITORA. INFANTE INSTITUCIONALIZADO EM ABRIGO.
NUCLEO FAMILIAR SEM CONDICOES DE ACOLHER A CRIANCA. 1. Nos termos do
artigo 1.638 do Codigo Civil, perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que deixar
o filho em situagdo de abandono. 2. Evidenciado nos autos o abandono material e afetivo do
infante, por parte da genitora e dos demais familiares, tem-se por cabivel a decretacdo da
destituicdo do poder familiar. 3. Recurso de Apelagdo conhecido e ndo provido. (TJIDF. APC
20130130018567. 1* TC. Rel. Nidia Corréa Lima. Data de publicagdo: 27/04/2015. Data de
publicagao: 27/04/2015) (grifos da autora)

E bem verdade que em determinados casos faz-se necessaria a destituigdo do poder

4 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: [...]
I - deixar o filho em abandono;
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familiar, entretanto ndo podemos entender que sang¢des no ambito do direito de familia sdo as
unicas possiveis diante de casos de abandono afetivo. Porquanto, em determinadas situagdes a
perda do poder familiar pode ser ineficiente, conforme ensina Ainah Hohenfeld Angelini Neta,

em seu livro “Convivéncia Parental e Responsabilidade Civil™:

[...] pensar na destituicdo do poder familiar como sancdo para o genitor faltoso com
seus deveres, sobretudo os deveres que ora se discute de cuidado e convivéncia, é
praticamente bonifica-lo por sua conduta. Ora, retirar o poder familiar de quem néo o
exerce porque ndo quer, ndo implica em punic¢do por violagdo de uma conduta. Pelo
contrario, é “presentear” o genitor, afastando-o de uma maneira “legal” das obrigag¢des
que deveria cumprir por imposi¢cdo do ordenamento. (ANGELINI NETA, 2016,
p.176)

Diante do exposto, resta claro que a perda do familiar pode ndo ser a unica solugao
para casos de abandono afetivo, tendo em vista que o pai ndo teria nenhum 6nus, ja que para
este genitor ausente, desvincular-se dos filhos, ndo caracterizard nenhuma pena ao mesmo. Na
verdade, a omissdo do pai passara a ter o amparo legal para continuar se ausentando da vida do
filho, algo questionavel diante de todos os principios acima expostos e da absoluta prioridade
das criangas e dos adolescentes, por conta do seu estagio peculiar de formacgao.

Entretanto, nada impede que haja uma cumulagao de sangdes, podendo no mesmo
caso o genitor faltoso perder o poder familiar e ser condenado a pagar indenizagao por eventuais
danos morais causados ao filho. Ou seja, “[...] nada impede que as duas formas de sangdo
coexistam, [...] a destituicdo do poder familiar pode acontecer, independentemente de se apurar
os danos causados ao filho pelo descumprimento dos deveres pelo pai e/ou mae, pois sdo
sanc¢des com fundamentos diversos.” (ANGELINI NETA, 2016, p. 177)

3.2 Exclusio do patronimico do genitor faltoso

Outra consequéncia que vem sendo reconhecida pelos tribunais diante de casos
descumprimento de deveres impostos pelo ordenamento juridico aos pais, em especial de
assisténcia e convivéncia, ¢ a exclusao do patronimico (sobrenome) do genitor que abandona
afetivamente o filho.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema, entendendo cabivel

tal pretensdo. Em Recurso Especial de n® 1433187°, apreciado em 2015, sob a relatoria do

5 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. CASAMENTO. NOME CIVIL. SUPRESSAO DO
PATRONIMICO MATERNO. POSSIBILIDADE. JUSTO MOTIVO. DIREITO DA PERSONALIDADE.
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Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, foi reconhecida a possibilidade de supressdo do
patronimico materno por ocasido do casamento, em decorréncia do rompimento de vinculos

afetivos, em trecho da decisdao o Ministro ressaltou:

Ademais, o direito da pessoa passar a portar um sobrenome que ndo lhe remeta as
angustias decorrentes do abandono materno e, especialmente, corresponda a sua
realidade familiar, deve se sobrepor ao interesse ptblico de imutabilidade do nome,
ja excepcionado pela propria Lei de Registros Publicos. Com efeito, ndo se coaduna
a razoabilidade exigir que a recorrente porte diariamente consigo, apds comegar um
novo estagio de vida, sobrenome que ndo a identifica socialmente ou que lhe
individualiza como pessoa, o que acabaria por prejudicar a autenticidade que se espera
de um documento publico, que deve retratar a realidade da vida, dindmica por
natureza.

Em ultima analise, o nome deve retratar a propria identidade psiquica do individuo,
que se reconhece como integrante do grupo ao qual pertence. A funcdo do patronimico
¢ identificar o nicleo familiar da pessoa e deve retratar a verdade real, fim do registro
publico, que objetiva espelhar, da melhor forma, a linhagem individual. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justiga, 2015)

O nome revela-se como uma das principais manifestagdes da personalidade, por ser
uma forma de reconhecimento da pessoa no seio familiar e social, e € justamente por essa
relevancia que o direito a0 nome, compreendendo o prenome e sobrenome, € protegido pelo
direito (arts. 16 ao 19 do Cddigo Civil). Nessa seara, o patronimico se destaca por seu papel de
identificagdo do nucleo familiar ao qual pertence o individuo.

Em que pese a inalterabilidade do nome ser um principio de ordem publica que visa
garantir, sobretudo, a seguranga das relagdes juridicas, tal principio vem sendo cada vez mais
relativizado, reconhecendo-se a possibilidade juridica de alteracdo do nome diante de situagdes
excepcionais (artigo 57 da Lei de Registros Publicos®), como ¢ o caso do abandono afetivo,
pois, muitas vezes, para o filho abandonado revela-se penoso carregar um sobrenome que s6
lhe remete a angustias e sofrimento.

Nesse sentido, defende-se a possibilidade de supressdo do patronimico daquele
genitor que abandonou afetivamente o seu filho, negando-lhe o cuidado devido. Em precedente

historico o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, no ano de 1997, relator do Recurso Especial

INTEGRIDADE PSICOLOGICA. LACOS FAMILIARES ROMPIDOS. AUTONOMIA DE VONTADE. 1.
Excepcionalmente, desde que preservados os interesses de terceiro e demonstrado justo motivo, € possivel a
supressdo do patronimico materno por ocasido do casamento. 2. A supressdo devidamente justificada de um
patronimico em virtude do casamento realiza importante direito da personalidade, desde que ndo prejudique a
plena ancestralidade nem a sociedade. 3. Preservacdo da autonomia de vontade e da integridade psicologica perante
aunidade familiar no caso concreto. 4. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp: 1433187 SC 2014/0022694-1,
Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 26/05/2015, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 02/06/2015)

6 Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por exce¢do e motivadamente, apos audiéncia do Ministério
Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-
se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 12.100, de
2009).
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66.643/SP’, fundamentou decisdo que deu provimento ao recurso no seguinte entendimento
(que posteriormente foi seguido no REsp n.° 401138/MG e na SEC 5.726/EX).

Assim, se 0 nome € o traco caracteristico da familia, razdo assiste ao recorrente em
pleitear a retirada do patronimico. Seu pai, como afirmado e reconhecido na sentenga,
nunca foi presente, nunca deu assisténcia moral ou econdmica a ele e a sua mée. Diz
que, com iss0, se sente exposto ao ridiculo. E realmente o deve ser [...] Como se colhe
em Sa Pereira, em licdo sempre atual, “soberana ndo ¢ a lei, mas a vida”. Dai a
necessidade do aplicador da lei ser sensivel a realidade que o cerca e as angustias do
seu semelhante (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 1997, p. 4)

Nesse ponto, faz-se importante destacar que a exclusdo do sobrenome do genitor
faltoso ndo implica em alteracdo da paternidade, conforme ressalta o Ministro Sanseverino “a
supressao pretendida ndo altera a filiagdo do recorrente, pois permanecera no seu assento de
nascimento o nome do genitor” (REsp n° 1.304.718 — SP), portanto ndo acarreta em nenhuma
implicacdo no direito de heranga, pois nessas agdes ndo se pretende negar a paternidade, no que

se refere ao vinculo biologico.

3.3 Composicio do conflito: aplicacio do novo Cédigo de Processo Civil

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105 de 16 de margo
de 2015, foi inaugurado um procedimento diferenciado para as agdes que versem sobre direito
de familia, atentando para as peculiaridades dos direitos e valores envolvidos em uma lide na
qual os sujeitos processuais, em geral, apresentam uma forte carga emocional em virtude de
relacionamentos interpessoais.

Nesse cenario, cumpre-nos destacar as disposi¢des do artigo 694 do CPC/15, que
traca como objetivo a solugdo consensual da controvérsia, e no seu paragrafo unico atenta para

a possibilidade de um atendimento multidisciplinar.

Art. 694. Nas acoes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solucdo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras
areas de conhecimento para a mediacdo e conciliagio.

Paragrafo tinico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensao do

7 CIVIL. REGISTRO PUBLICO. NOME CIVIL. PRENOME. RETIFICACAO.POSSIBILIDADE.
MOTIVACAO SUFICIENTE. PERMISSAO LEGAL. LEI6.015/1973, ART. 57. HERMENEUTICA.
EVOLUCAO DA DOUTRINA E DAJURISPRUDENCIA. RECURSO PROVIDO. I - O nome pode ser
modificado desde que motivadamente justificado. No caso, além do abandono pelo pai, o autor sempre foi
conhecido por outro patronimico. II - A jurisprudéncia, como registrou Benedito Silverio Ribeiro, ao buscar a
correta inteligéncia da lei, afinada com a "logica do razoavel", tem sido sensivel ao entendimento de que o que se
pretende com o nome civil e a real individualizagdo da pessoa perante a familia e a sociedade. (Recurso Especial
66.643/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, Julgado em 21.10.1997, p. 4-5).
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processo enquanto os litigantes se submetem a mediacdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar.

Portanto diante dessas novas previsoes legais para as agoes de direito de familia ¢
possivel se vislumbrar um novo desfecho para as pretensdes envolvendo o abandono afetivo,
qual seja, a resolucao consensual através da mediag@o. Porquanto, muitas das vezes o que o
autor da agdo busca ¢ a atencao do genitor faltoso, ¢ uma possibilidade de contato, que ja foi
buscada por outros meios, sem &xito.

Nesse interim, a mediacao pode se revelar muito eficaz na tentativa de resgatar ou
estabelecer os vinculos afetivos paterno-filiais, que em certos casos ¢ exatamente o que o filho

deseja. Um desfecho que transcende o valor pecuniario, € que nenhum dinheiro poderia pagar.

Neste contexto, o direito de familia mostra-se como uma area bastante propicia a
mediagao, tendo em vista a comum e natural necessidade de que as partes continuem
convivendo. A relagdo familiar é perene, ndo se desconstituindo totalmente nem
mesmo apoés a eventual ruptura da sociedade conjugal, pois remanescem vinculos,
incluindo parentesco comum com os filhos e demais descentes e impedimentos
matrimoniais, além de também remanescerem deveres como o de mutua assisténcia.
(FREITAS JUNIOR, 2016, p. 208)

Entretanto, apesar da solugao de conflito decorrente de abandono afetivo ser, em
tese, a mais adequada para o tratamento desses casos, ¢ importante ressaltar que nem sempre
um acordo sera possivel, tendo em vista o grau de desgaste da relagdo, ou até mesmo pela
auséncia de interesse das partes. Nesses casos, defende-se a possibilidade responsabilizagao

civil, por meio de indenizagao.

3.4 Responsabilidade Civil

O reflexo juridico do abandono afetivo que mais tem gerado divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais ¢ a possibilidade de aplica¢do do instituto da responsabilidade
civil por meio de indenizacdo, que € justamente o foco do presente trabalho. Como ja estudado,
o afeto ganhou papel de destaque dentro do direito de familia, sendo elemento essencial para a
caracterizagdo das relagdes interpessoais. Dentro desse contexto, a paternidade responsavel se
destaca conferindo deveres de assisténcia material, moral e afetiva aos genitores, que, uma vez
descumpridos geram danos a personalidade e dignidade da pessoa dos filhos.

Na contramao desse estudo, muitos alegam que nem o legislador, nem os juizes,

possuem o encargo de obrigar ninguém a amar. Maria Aracy Meneses da Costa, por exemplo,
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diz que seria impossivel se restabelecer novamente o amor nao dado ao filho, ja que pagar pela
falta de amor ndo faria surgir o afeto, e tampouco o restaurar. “Pagar pela falta de companhia,
nao tem o dom de substituir o prazer de conviver” (COSTA, 2005, p. 157). Defendem que o
afeto ndo estaria incluido no dever de educacdo imposto pela Constituicao, ratificando que
“amor e dever ndo se misturam” (SCHREIBER, 2005, p.65).

Entretanto, os defensores da aplicagdo da responsabilizagdo civil, no presente caso,
afirmam que a questio “ndo ¢ monetarizar o afeto, mas punir aquele que descumpre essencial
funcdo na vida da prole” (PEREIRA, 2008). Defendendo que com base nos principios
estudados da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da convivéncia, a omissao dos
genitores no dever de cuidado dos filhos deve ser reprovada pelo Estado, e esta reprovagao pode

se dar por meio da Responsabilidade Civil. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer o seu
desenvolvimento saudavel. A figura do pai é responsavel pela primeira e necessaria
ruptura da intimidade mae-filho e pela introdugéo do filho no mundo transpessoal, dos
irmdos, dos parentes e da sociedade. Nesse outro mundo, imperam ordem, disciplina,
autoridade e limites. A omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do
poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz
danos emocionais merecedores de reparagdo. (DIAS, 2015, p. 97)

Pablo Stolze ¢ Rodolfo Pamplona consideram hipocrita o argumento de que ¢ uma
imoralidade compensar a dor com dinheiro, “pois mais imoral que compensar uma lesdo com
dinheiro é, sem sombra de dividas, deixar o lesionado sem qualquer tutela juridica e o
lesionador ‘livre, leve e solto’ para causar danos no futuro” (GAGLIANO, PAMPLONA, 2013,
p. 123b). Desse modo, negar esse direito a vitima seria uma verdadeira afronta ao ordenamento
juridico patrio, ¢ estaria se admitindo a possibilidade de um ofensor ficar impune perante o
Estado. Ressalta-se que ndo se estd vendendo um bem moral, mas sim, buscando a atenuagao
do sofrimento.

Na jurisprudéncia o tema comecou a ganhar relevancia no ano de 2003 a partir do
julgado de n.° 141/1030012032-0, na 2° Vara da Comarca de Capao da Canoa (RS), no qual o
Juiz Mério Romano Maggioni, condenou um pai a pagar indenizagao por dano moral no valor
de 200 saldrios minimos ao filho. O magistrado fundamentou sua decisdo no dever do pai em
dar, ndo somente a educagdo, “mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir
ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢des para
que a crianga se auto-afirme" (BRASIL, 2003). Esse foi o primeiro processo a transitar em

julgado sobre o tema.
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Ja em 2004 o juiz da 31° Vara Civel Central da comarca de Sdo Paulo, no processo
de n.° 01.036747-0, condenou o pai a pagar, a titulo de dano moral, o valor de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), além do custeio com tratamento psicologico da filha, ja que ficou
comprovado por pericia médica a existéncia de conflitos de identidade diante da auséncia de
afetividade e omissao do pai. A autora deixou de conviver com o pai ainda com poucos meses
de vida, quando este se separou da sua mae, o que fez com que a jovem crescesse “[...]
envergonhada, timida e embaragada, com complexos de culpa e inferioridade", realizando, por
isso, tratamento psicologico (BRASIL, 2004a).

Também em 2004, houve uma importante decisdo, ja citada no presente trabalho,
vinda do Tribunal de Algada de Minas Gerais (TAMG), em sede de Apelagao Civel, de nimero
408.550-5 datada de 01 de abril de 2004, reformando sentenca do juiz da 19° Vara Civel da
comarca de Belo Horizonte/MG, no sentido de condenar o pai ao pagamento de uma
indenizag@o no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais).

Deste acordio do TAMG o pai interpds Recurso Especial de n® 757.411/MG?, sendo
a primeira vez que uma corte superior enfrentou a matéria. O referido recurso foi conhecido e
provido, entendendo pela impossibilidade de indenizagao por abandono afetivo, sob a relatoria
do Ministro Fernando Gongalves, que foi acompanhado pelos Ministros Aldir Passarinho
Junior, Jorge Scartezzini ¢ César Asfor Rocha (BRASIL, 2006). Da decisdo do STJ, foi
interposto Recurso Extraordinario em 15 de outubro de 2007, (RE n° 567.144), para o Supremo
Tribunal Federal (STF), o qual fora julgado improcedente por ndo ter preenchido o requisito do
pré-questionamento.

Finalmente, o mais importante julgado para o presente trabalho ocorreu no dia 24
de abril de 2012, quando em decisdo inédita a responsabilidade civil por abandono afetivo teve
sua aplicabilidade reconhecida por um tribunal superior. A terceira turma do Superior Tribunal
de Justiga, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, conferiu uma nova visao sobre o tema,
afastando os argumentos de que o poder judiciario ndo teria prerrogativa de obrigar ninguém a
amar, com a frase “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever” afirmou ser possivel exigir indenizagao

por dano decorrente de abandono afetivo pelos genitores.

§ RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecunidria.
2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp: 757411 MG 2005/0085464-3, Relator: Ministro
FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
27/03/2006 p. 299RB vol. 510 p. 20REVIMG vol. 175 p. 438RT vol. 849 p. 228)
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢oes legais a aplicag@o das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criagdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulnerag@o da imposicdo
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais
por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inlimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formagdo psicologica e insergdo
social.

5. A caracteriza¢do do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto
de reavaliacao na estreita via do recurso especial.

6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensac@o por danos morais € possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012).

Para melhor contextualizar a decisdo faz-se necessario apresentar um resumo do
caso. No primeiro grau de jurisdigdo, a Ac¢do de Indenizagdo por Danos Materiais e
compensa¢do por Danos Morais foi ajuizada por Luciane Nunes em desfavor do seu pai,
Antonio Carlos Jamas, em decorréncia de abandono material e afetivo durante sua infincia ¢
juventude. Na sentenca, o pedido autoral foi julgado improcedente sob o fundamento de que o
distanciamento entre o genitor ¢ sua filha deveu-se, principalmente, por conta da conduta
agressiva da mae em relag@o ao pai da menina, nas poucas ocasides em que 0 mesmo buscou
um contato com a filha, apds o término da relagao.

A autora apelou da sentenca, e o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo deu
provimento ao recurso, reconhecendo o abandono afetivo, e arbitrou a indenizagao no valor de
RS 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais). Dessa decisdo, o pai interpds o recurso
especial em comento, fundamentado suas razdes recursais no REsp n® 757.411/MG que nao
havia reconhecido a possibilidade de se exigir indenizagdo por dano moral decorrente de
abandono afetivo, para demonstrar a divergéncia jurisprudencial.

Contudo, no julgamento deste novo REsp n° 1159242/SP, o tribunal mudou seu
entendimento, reconhecendo a possibilidade da indenizagdo por dano moral em decorréncia do

abandono afetivo. Este novo entendimento tem como nticleo central, o certeiro voto feito pela
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Excelentissima Ministra Nancy Andrighi, que foi a relatora do referido Recurso Especial.
Apesar de ndo ter sido unanime (voto vencido do Ministro Massami Uyeda) o voto da Ministra
prevaleceu, sendo acompanhado pelo restante da turma que assegurou ser possivel a obrigagao
do pai em indenizar a filha por abandono afetivo.

No seu voto, a ministra ndo apenas demonstrou a possibilidade da responsabilidade
civil por abandono afetivo, mas enfatizou a importancia do cuidado, revelando este como um

valor juridico que esta intimamente ligado aos deveres inerentes da paternidade responsavel.

[...] calha langar luz sobre a crescente percep¢do do cuidado como valor juridico
apreciavel e sua repercussdo no ambito da responsabilidade civil, pois, constituindo-
se o cuidado fator curial & formagdo da personalidade do infante, deve ele ser algado
a um patamar de relevancia que mostre o impacto que tem na higidez psicologica do
futuro adulto (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012).

A ministra continua seu voto, discorrendo sobre a possibilidade de aplicagdo do
instituto da Responsabilidade Civil dentro do Direito de Familia, sendo um tema bastante
discutido. Afinal, para a configuracdo do dano e sua correlagdo com nexo de causalidade,
exigem-se elementos com fatores de alto grau de subjetividade, como amor, 6dio, afeto, os
quais dificultam, na constata¢do do dano moral. Entretanto, ela identifica os deveres do pai, que

podem ser detectados objetivamente, para a averiguacdo da possibilidade de compensagao.

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que
une pais e filhos, sendo mono6tono o entendimento doutrindrio de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagdo
e educacdo dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissao de
atengdo e o acompanhamento do desenvolvimento s6cio-psicologico da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protegéo do filho
quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s6, a manutengao
fisica e psiquica do filho, por seus pais — bioldgicos ou nio.

[...] Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicologica dos pais em
relacdo a prole — obrigagdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se
responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, é a outra
faceta dessa moeda e a questdo central que se examina neste recurso. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justiga, 2012).

Explica a Ministra que a aplicabilidade deste instituto da responsabilidade civil em
decorréncia do abandono afetivo, se justifica diante do descumprimento do dever de cuidar,

cuja inobservancia se caracterizard como uma negligéncia.

Essa percep¢do do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada
em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressiao, mas com locugdes e termos
que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

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

Negar ao cuidado o status de obrigagdo legal importa na vulneragdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do
dispositivo citado: “[...] além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia
[...]”.

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

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2012).

Dessa forma, a ministra apos passar por cada um dos elementos caracterizadores da

indenizagdo por dano moral, analisou o valor da indenizagao por dano moral, e entendeu que o

quantum indenizatorio fixado pelo tribunal a guo fora demasiadamente elevado:

Na hipotese, ndo obstante o grau das agressoes ao dever de cuidado, perpetradas pelo
recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como demasiadamente elevado o valor
fixado pelo Tribunal de origem - R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais), na
data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem (26/11/2008 - e-STJ, fl. 429),
corrigido desde entdo -, razdo pela qual o reduzo para R$ 200,000,00 (duzentos mil
reais), na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem (26/11/2008 - e-STJ,
fl. 429), corrigido desde entdo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012).

Portanto, a terceira turma do STJ, por maioria, deu parcial provimento ao recurso
especial nos termos do voto da Ministra Relatora, com o voto divergente do Ministro Massami
Uyeda. Entretanto, os Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas
Boas Cueva votaram com a Ministra Nancy Andrighi, reconhecendo assim a aplicabilidade da
responsabilidade civil por abandono afetivo, que levou a condenacdo do réu em indenizagdo
por danos morais.

Dessa forma, percebe-se que com esse julgado o rumo do estudo da
responsabilidade civil por abandono afetivo fora ampliado, sendo admitido pelo Superior
Tribunal de Justica. Um passo bastante largo na nossa jurisprudéncia e para toda sociedade
brasileira, ja que o tema possui como interesse principal o direito do filho & convivéncia familiar

e, consequentemente, todos os demais principios que advém dessa convivéncia, como o afeto,

a protecao ¢ a prioridade, aspectos confirmados no decurso do presente estudo.

Espera-se, assim, que o posicionamento pela reparacdo dos danos morais em
decorréncia do abandono afetivo prevaleca na nossa jurisprudéncia, visando a evitar
que outros pais abandonem os seus filhos. Conforme entrevista dada ao Jornal Folha
de Sdo Paulo, de 5 de maio de 2012, a autora da agdo, Luciane Souza, pretendia apenas
um minimo de atengdo de seu pai, o que nunca foi alcancado. Diante das perdas
imateriais irreparaveis que sofreu, ndo restava outro caminho que ndo o da
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indenizacdo civil, o que deve ser acompanhado por outros julgados no futuro.
(TARTUCE, 2016a, p. 13)

A partir desta visdo inicial sob o ponto de vista da doutrina e da jurisprudéncia
acerca da possibilidade de indenizagao decorrente de abandono afetivo, torna-se imprescindivel
um aprofundamento no estudo do instituto da responsabilidade civil e dos pressupostos

necessarios para a condenacao no caso do abandono afetivo.
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4 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA APLICACAO NO
DIREITO DE FAMILIA

A Responsabilidade Civil estd inserida no campo do direito obrigacional, uma vez
que a pratica de um ato violador de um dever juridico enseja a necessidade de reparar o dano
causado a outrem, objetivando a restauracao do equilibrio desfeito. Este fato antijuridico, que
pode advir de uma acao ou de uma omissao, ao produzir um dano, faz surgir o direito da vitima
de ver sua lesdo ressarcida (CAVALIERI FILHO, 2012). Nessa esteira Pablo Stolze conceitua

a responsabilidade civil:

[...] a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma compensagido
pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas. (2014,

p.51)

Dessa forma, se um dever juridico ¢ desrespeitado resta configurado o ato ilicito
que acarreta em outro dever juridico para aquele que descumpriu, a saber, o de reparar o dano.
Essa norma inicialmente violada ¢ chamada de dever originario ou priméario. Portanto, pode-se
dizer que a responsabilidade civil ¢ uma obrigagdo, cujo dever se caracteriza como sendo
sucessivo e derivado, ja que ela se da quando o dever juridico originario ndo ¢ cumprido
devidamente. (CAVALIERI FILHO, 2012)

No ordenamento juridico brasileiro, percebe-se a existéncia de dois regimes da
Responsabilidade Civil. O primeiro diz respeito ao inadimplemento das obrigagdes, conhecido
como responsabilidade contratual, estabelecido nos artigos 389 e seguintes do Codigo Civil, e
o outro, diz respeito as obrigagdes que nao possuem origem contratual, ou seja, que decorrem
de inobservancia de um dever imposto por lei, conhecido como responsabilidade aquiliana ou
extracontratual, previsto nos artigos 927 seguintes do CC/02.

Outra distingdo importante é a que diz respeito a Responsabilidade Civil subjetiva
e a objetiva. A primeira pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade, enquanto a
segunda impde a obriga¢do de reparar um dano independente de culpa, sendo necessaria apenas
a averiguacdo do ato ilicito, do dano e do nexo de causalidade. No ordenamento juridico
brasileiro, responsabilidade subjetiva ainda € a regra.

Diante desta breve visao acerca do instituto da Responsabilidade Civil, ndo ha como
se admitir a exclusdo do direito de familia do seu campo de aplicagdo, uma vez que diante de
um ato ilicito as normas de protecdo devem ser impostas e aplicadas, também, no cerne das

relagdes familiares. Nesse sentido, cabe ressaltar que um Projeto de lei sob n° 6.960/2002 jé foi
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apresentado objetivando acrescentar um segundo paragrafo ao artigo 927 do Codigo Civil com
a seguinte redacdo: “os principios da responsabilidade civil aplicam-se também as relagoes de
familia”, entretanto o referido projeto foi arquivado no ano de 2007. (BRASIL, Camara dos
Deputados, 2002)

Felipe Cunha de Almeida ressalta, nesse mesmo sentido, que “a aplicagdo da
responsabilidade civil no direito de familia envolve o tipo subjetivo, ou seja, deve ser
demonstrada a culpa do agente para fins de indenizagao e/ou ressarcimento” (ALMEIDA, 2015,
p. 35).

A propria Constituicdo Federal de 1988 ratificou esse entendimento quando
valorizou o vinculo da afetividade ¢ solidariedade entre os familiares. Esse enfoque
constitucional-familiar, fez com que se pudesse admitir a responsabilidade civil a determinado

ente da familia quando causasse dano a outro ente.

Exsurge que a lesdo produzida por um membro da familia a outro € gravame maior
do que o provocado por terceiro estranho a relagdo familiar, ante a situacdo
privilegiada que aquele desfruta em relagdo a este, o que justifica a aplicabilidade da
teoria geral da responsabilidade civil. Por essa razdo, calcada no entendimento de que
nada destr6i mais em uma familia do que o dano causado pelos proprios membros, a
reparabilidade do dano moral funciona como uma forma de fortalecer os valores
atinentes a dignidade e ao respeito humano para aquele que jamais recebeu afeto.
(CARDIN, 2012, p.71).

Apesar da doutrina e da jurisprudéncia sempre se mostrarem muito contidas com
relacdo ao dano moral nas relagdes familiares, diante desse enfoque constitucional, ndo se pode
negar que a matéria da responsabilidade civil invadiu todos os campos da ciéncia juridica, e ndo
poderia ser diferente com o direito das familias (ALMEIDA, 2015). Portanto “ndo tem razao
alguma desviar o sistema legal de responsabilidade e, ainda que fosse possivel afirmar que a
instituicdo familiar excluiria a responsabilidade civil, mesmo assim o dano nao deixaria de ser
injusto” (MADALENO, 2013, p. 349).

Nessa esteira, entendendo-se plenamente aplicavel o instituto da Responsabilidade
Civil no ambito do direito de familia, passaremos a analisar a espécie de responsabilidade que

interessa ao presente estudo, a saber, a Responsabilidade Extracontratual Subjetiva.

4.1 Pressupostos da responsabilidade extracontratual subjetiva

O objeto do presente trabalho, qual seja, a responsabilidade civil decorrente de

abandono afetivo, estd enquadrada como responsabilidade civil extracontratual subjetiva, ou
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seja, aquela que decorre da obrigacdo de reparar os danos resultantes da violagdo de direitos
alheios e danos causados em fun¢do de ato culposo. Vale ressaltar que a culpa na
responsabilidade subjetiva ndo tem distingao de dolo (vontade livre e consciente) e conduta
culposa (negligéncia, imprudéncia e impericia) para efeitos civis indenizatorios. A identificacao
se da apenas no sentido amplo do conceito proprio da culpa, ponderando o juiz quanto ao valor
da indenizagao, pelo efetivo prejuizo causado a vitima (VENOSA, 2012).

Nao ¢ unanime a defini¢do dos elementos estruturais da responsabilidade civil, ou
mesmo dos pressupostos para a configuragao da indenizagdo, ja que cada doutrinador adota um
posicionamento. Destarte, para a doutrina majoritaria, a responsabilidade civil possui como
pressupostos: a) o ato ilicito; b) dano; c¢) nexo de causalidade, sendo ainda, de extrema
relevancia a aferi¢do do nexo de imputagao d) dolo ou culpa.

O ato 1ilicito, primeiro elemento da responsabilidade civil, trata-se de um fato
antijuridico, ou seja, € a inobservancia de um dever juridico imposto, tendo como nticleo central
a voluntariedade, a consciéncia daquilo que se esta fazendo, podendo se dar por meio de agao
e a omissdo (FARIAS et al., 2016b), conforme dispde o artigo 186 do Codigo Civil “aquele
que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

A omissdo, que possui grande relevancia para o presente estudo, tem adquirido
grande destaque, ¢ ¢ considerada quando o responsavel tem o dever legal de agir e faz o
contrério, se omite, gerando danos comprovados a terceiros. Esse dever de agir, no caso da
responsabilidade extracontratual, decorre de lei, e somente acarreta em responsabilidade em
relagdo aquele que esta em uma situacdo juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do
resultado.

A doutrina de Fernando Noronha amplia o alcance da responsabilidade, bastando

que haja um dano a terceiro e ainda que este dano seja decorrente de um fato antijuridico.

A responsabilidade existe quando (a ag8o, omissdo, fato natural) ofende direitos
alheios de modo contrario ao ordenamento juridico, independente de qualquer juizo
de censura que porventura também possa estar presente e ser referido a alguém.
(NORONHA, 2013, p. 493).

Além do ato ilicito, € necessaria a comprovagao do dano, para que seja caracterizada
a responsabilidade civil, consistindo este no prejuizo sofrido, uma vez que nao ¢ possivel
indenizar o que ndo foi lesado. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho o “[...] dever de reparar

pressupde o dano e sem ele ndo hd indenizacdo devida. Nao basta o risco de dano, ndo basta a
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conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimonio econdmico ou moral, ndo
se impde o dever de reparar.” (2012, p. 77). Ressalte-se que a no¢ao de dano e prejuizo traduz
a ideia de lesdo a um interesse, que deve ser atual e certo.

O entendimento de dano apenas como lesdo ao patrimonio encontra-se superado, a
partir do momento em que se passou a admitir a existéncia de dano moral indenizavel,
decorrente de conduta que atenta contra a personalidade do individuo, seu estado de espirito,
sua paz e honra. “[...] Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtra¢do ou diminuigdo de
um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77).

O terceiro pressuposto da responsabilidade civil é o nexo causal, ou seja, o elo
existente entre o ato ilicito ¢ o dano produzido. Sem essa relagdo, ¢ impossivel admitir a
obrigacdo de indenizar. O proprio artigo 186 do Codigo Civil exige a obrigagdo de reparar o
dano aquele que deu causa, por uma atividade voluntaria ou ndo, derivado de negligéncia,

imprudéncia ou impericia, que causou um dano a terceiro.

Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento danoso e a acao
que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo sera
necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara
que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato néo tivesse acontecido. Este ndo
podera ser a causa imediata, mas, se for condi¢do para a produg@o do dano, o agente
respondera pela consequéncia (DINIZ, 2010, p.111).

Pode-se afirmar, ainda, que o nexo de causalidade tem um papel impar para a
configuracdo da responsabilidade civil, o elemento que liga o ato ao dano, ¢ indispensavel,
sendo, portanto, o “elemento referencial entre a conduta e o resultado” (CAVALIERI FILHO,
2012, p.49). Entretanto, nem sempre ¢ tarefa simples descobrir a verdadeira causa que ensejou
o dano, principalmente quando ocorrem vdrias concausas, que podem ser sucessivas ou
simultaneas. Nas simultaneas a responsabilidade ¢ solidaria, conforme estabelece o proprio
Codigo Civil, em seu artigo 942, paragrafo inico’.

A grande polémica estd nas concausas sucessivas, ou seja, quando ocorre uma
cadeia de causas e efeitos. Na tentativa de explicar essa questdo surgiram trés teorias. A
primeira é a da equivaléncia das condigdes, na qual todos os fatos relativos ao evento danoso

geram responsabilidade civil, pois tais causas, condigdes e ocasides ndo podem se distinguir. A

% Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violag@o do direito de outrem ficam sujeitos a reparagio do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagio.

Paragrafo unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores os co-autores € as pessoas designadas no art.
932.
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segunda teoria ¢ a da causalidade adequada, segundo a qual na presenga de uma possivel causa,
somente considera-se como responsavel a condi¢ao que por si s6, de forma potencial, foi apta
a produzir o dano. (GONCALVES, 2013)

E por fim a teoria do dano direto e imediato, de acordo com a qual devem ser
reparados os danos que partem de uma causa ¢ entre elas haja um efeito direto e imediato. Logo,
causa ¢ o antecedente que liga, necessariamente a conduta ao dano, sendo este tltimo como
uma consequéncia sua direta e imediata (GAGLIANO; PAMPLONA, 2013b). Muitos
doutrinadores apontam esta como a teoria adotada pelo Codigo Civil, ja que o seu artigo 403
diz que “ainda que a execugao resulte do dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual” (BRASIL, 2002).

Ressalta-se que ha fatos que excluem a propria responsabilidade do agente, nesse
sentido, destaca-se o estado de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vitima, o fato de
terceiro, o caso fortuito ou a forga maior ¢ a clausula de nio indenizar. Nesses casos, apesar de
haver conduta e dano o agente ndo podera ser responsabilizado, por ter ocorrido rompimento
do nexo de causalidade ou exclusdo da culpabilidade.

Finalmente, tem-se o importante elemento da culpa, sendo esta indispensavel para
a configuracao da responsabilidade subjetiva. O sentido de culpa para a responsabilizagdo em
direito civil diferencia-se do penal, uma vez que aqui se considera tanto a culpa em sentido
estrito, como o dolo, que ¢ a vontade livre e consciente de causar prejuizos a terceiros. Nessa
esteira, pode-se afirmar que a culpa ¢ uma “[...] conduta voluntaria contraria ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a produgdo de um evento danoso involuntario, porém
previsto ou previsivel” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 36)

O dever de indenizar ndo subsiste apenas porque o causador do dano agiu de forma
erronea. E essencial que ele tenha agido com culpa em sentido amplo (lato sensu). Entretanto,
cabe ressaltar que apesar de haver diferenciagdo entre culpa e dolo, vez que a indenizagao
decorrente da responsabilidade civil deriva da extensdo do dano, alguns doutrinadores
defendem que necessdria a averiguacdo da culpa e suas extensdes a fim de estabelecer o
quantum indenizatoério de uma forma mais proporcional, tanto para a vitima como para o

ofensor.

Essencialmente no que interessa aos danos morais, o grau da culpa deve influir no
quantum indenizatorio arbitrado, por ndo se tratar propriamente de um ressarcimento
em sentido estrito, mas de uma compensagdo satisfativa (reparacéo). Ademais o grau
de culpa exerce influéncia na questio de causalidade, o que traz a questdo de que nédo
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se pode diferenciar o tratamento diante da modalidade de dano presente.
(TARCTUCE, 2014, p. 297)

Ressaltando que para que haja o dever de indenizar, a vitima precisa provar o dolo
ou a culpa propriamente dita, ja que esta € uma exigéncia da responsabilidade subjetiva, sendo

a regra no nosso Codigo Civil, e aplicavel no campo do Direito de Familia.

Ressalte-se que a responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva, exigindo
para a sua configuragdo juizo de censura do agente capaz de entender a ilicitude de
sua conduta. Também € preciso demonstrar o nexo de causalidade entre agir com dolo
ou com culpa e o dano, que deve ser certo, presente ou futuro e proprio, podendo
atingir o patrimonio material ou moral. (ANGELINI NETA, 2016, p. 149)

Portanto, o dano no direito de familia pode ser patrimonial ou extrapatrimonial.
Este ultimo se enquadra melhor no que se refere ao objeto do presente trabalho, por ser um dano
que se fixa na personalidade daquele que sofre o prejuizo, afetando sua honra, integridade

psiquica, seu bem-estar e equilibrio emocional.

Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que completamente destituida
de formag@o cultural e bens materiais, ainda que destituida de consciéncia, enquanto
ser humano sera detentora de um conjunto de bens integrantes a sua personalidade,
mais precioso que o patrimdnio. E a dignidade humana, que néo ¢ privilégio dos ricos,
cultos e poderosos, que deve ser por todos respeitada. Essa constatacdo por si so
evidencia que o dano moral ndo se confunde com o dano material; tem existéncia
propria e autdonoma, de modo a exigir tutela independente (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 89).

Com a promulgagdo da Carta Politica de 1988 a reparagdo por dano moral passou
a ter status de direito fundamental, acabando com qualquer duvida acerca da sua previsibilidade,
como se depreende da redagdo do art. 5°, inciso V, ao afirmar que “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”;
e o inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”
(BRASIL, 1988). Ressalta-se que o dano moral é apenas uma espécie da qual os danos

extrapatrimonias sdo o género (KAROW, 2012).

Dano moral ¢ o que atinge o ofendido como pessoa, nio lesando seu patrimdnio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, III, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagdo. (GONCALVES, 2013, p. 353)

Vale ressaltar que o dano moral deve pautar-se especialmente pela natureza do
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sofrimento ou mal-estar de quem os padece, ndo estando sujeitos a padrdes pré-estabelecidos e
matematicos (VENOSA, 2012). Logo, como bem menciona Silvio Venosa (2012, p. 48), “nao
¢ qualquer dissabor da vida quotidiana que pode ser considerado dano moral”, pois se qualquer
frustra¢do do dia-a-dia fosse passivel de indenizagdo, estariamos banalizando o instituto, além
de provocar demandas desnecessarias e incabiveis no Judiciario.

Muito comumente, o dano psicoldgico € inserido como uma espécie do dano moral,
todavia, deve-se analisar se esse dano causou uma alteracdo na personalidade, com sintomas
como depressdo, bloqueios dentre outros transtornos que devem ser tratados no campo da

psicologia e psiquiatria.

A teoria dos danos extrapatrimoniais € recente e ainda sujeita a bastantes controvérsias
[...] a reparacdo de todos os danos que ndo sejam suscetiveis de avaliagdo pecunidria
obedece em regra ao principio da satisfacdo compensatoria: o quantitativo pecuniario
a ser atribuido ao lesado nunca podera ser equivalente a um “prego”, sera o valor
necessario para lhe proporcionar um lenitivo para o sofrimento infligido, ou uma
compensagao pela ofensa a vida ou a integridade fisica (NORONHA, 2013. p. 593).

Maria Helena Diniz é muito clara ao afirmar que a compensa¢do no dano moral
possui fungdo sancionatoria, satisfatoria e compensatoria. A primeira se constitui por uma
imposicao ao ofensor, o qual tera uma diminuigao em seu patrimonio, por conta da indenizagio
devida a vitima que viu lesionada seu bem juridico. Enquanto as duas ultimas (satisfatoria ou
compensatdria) visam proporcionar ao lesionado uma satisfagdo que atenue a ofensa causada,
uma vez que a compensacgao em dinheiro iria “neutralizar os sentimentos negativos de magoa,
dor, tristeza, angustia, pela superveniéncia de sensagdes positivas, de alegria, satisfacdo, pois
possibilitaria ao ofendido algum prazer, que em certa medida, poderia atenuar seu sofrimento”

(DINIZ, 2010, p. 110).

4.2 Aplicacao da responsabilidade civil no caso do abandono afetivo

Por todo o exposto no presente trabalho, pode-se afirmar que a formagao do filho,
entendido como menor e em estagio de desenvolvimento, necessita da presenga dos pais. Pois
somente a convivéncia familiar propiciard o afeto, o carinho e o amor de que o filho precisa.
Entretanto as fortes raizes culturais no nosso pais levam a sociedade a agir, muitas das vezes,
de forma condescendente com os pais irresponsaveis. No entanto, essa postura deve ser
substituida pela consciéncia da imprescindivel presenga de ambos os pais no processo de

desenvolvimento do filho, para que possamos alcancar uma sociedade que zela pela dignidade
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da pessoa humana, sendo que seu principal ambito de atuagdo, demonstra-se no seio familiar.

Seguindo esse entendimento ¢ impossivel negar que o descumprimento desses
deveres pelos genitores, chamado de abandono afetivo, pode gerar um dano de ordem
psicologica, passivel de indenizacdo. Por se tratar de um dano extrapatrimonial, como ja fora
demonstrado anteriormente, a indenizagdo devida por abandono afetivo € um tema polémico,
assim como todo o restante dos danos morais, devido a proliferacao de demandas, sem que haja
parametros seguros para a sua estimagdao. Contudo, a dificuldade no célculo do quantum
indenizatério ndo pode servir como um obsticulo para a aplicagdio do instituto da
responsabilidade civil no presente caso.

Para a melhor compreensao do arbitramento, ¢ necessario entender qual a fungao
da indenizag@o. A doutrina mais conservadora entende que o que se pretende com a indenizagao
¢ a compensagdo dos danos sofridos pela vitima, portanto diante da impossibilidade de
restituicdo do status quo ante, defendem que a mesma tem fungdo primordialmente
compensatoria, ja que a “reparagao pecuniaria visa propiciar uma sensag¢ao que atenue a ofensa

causada” (DINIZ, 2010, p.109).

O abandono afetivo é o dano emocional, e ndo resta divida de que seja; o que se
precisa reparar é o sofrimento do filho por ndo ter recebido carinho do pai ou mae.
Assim, se atingiu a psique da vitima, causando danos na formagdo de sua
personalidade, a recompensa eficaz seria o tratamento psicoldgico ou psiquiatrico,
com o objetivo de lhes restituir a saide emocional ou recompor o dano emocional
sofrido ou a0 menos ensind-lo a conviver com essa realidade, de maneira que amenize
o seu sofrimento. Os responsaveis devem ser constrangidos a pagar por quanto tempo
for necessario o tratamento terapéutico recomendado por profissional especializado,
adequado a vitima. (COSTA, 2008, p. 67)

Entretanto, entende-se que a responsabilidade por abandono afetivo, além da funcao
compensatoria ou satisfatoria, possui um papel pedagodgico, de buscar prevenir condutas
futuras, e demonstrar a reprovabilidade social da conduta. Servindo de exemplo e alerta para os
eventuais abandonos, “para que no futuro, qualquer inclinagdo ao responsavel, possa ser
dissuadida pela firme posigdo do Judiciario ao mostrar que o afeto tem um prego muito alto na
configuracdo familiar” (DIAS, 2015, p. 544).

Portanto compreendendo que a indenizagdo tem finalidade compensatoria ou
satisfatoria, e dissuasoria ou preventiva, o juiz fara o arbitramento da indenizagao. Para realizar
os célculos deverd se valer de maximas de experiéncias, ja que, diferentemente do dano
material, no dano moral, € mais complexo avaliar ou mensurar a dor ¢ o desconforto emocional
gerado pela lesdo da conduta do autor (VENOSA, 2012). Além de levar em conta a condi¢ao

social e econdmica dos envolvidos, ja que “o montante da indenizagdo ndo pode nem ser
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caracterizado como esmola ou donativo, nem como premiagao” (VENOSA, 2012, p. 50).

[...] os juizes e desembargadores, em sua grande maioria, optam, nas suas decisoes,
por condenar os agentes causadores de atos ilicitos, a valores inexpressivos que,
segundo a sua tese, agravam ainda mais, a dor, o sofrimento, a angtstia e as afligdes
as quais as vitimas foram submetidas. (ALMEIDA, 2015, p.127)

Para servir de baliza ao magistrado o Codigo Civil preceitua que a indenizagao deve
ser mensurada a partir da extensao do dano (BRASIL, 2002). Entretanto, apesar do artigo 944,
caput, do CC/02'°, traduzir a ideia da reparagdo integral, o seu paragrafo Gnico abre uma
possibilidade para a avaliagdo da culpabilidade, que em certa medida, poderd influenciar no
arbitramento, ou seja, ¢ possivel, em casos excepcionais, a valoracdo da conduta do agente.

Para melhor esclarecer o tema, Karow sintetiza:

Na verdade, busca-se um equilibrio. Restituir integralmente a vitima, compensar o
dano injusto; porém, ndo de forma que venha a dar punicdo excessiva ao agente,
dissociada de sua culpa. Em termos claros, significa restituir a vitima; porém, ndo em
um valor superior ao necessario a compensagdo do dano. Para isto, toma-se em conta
a extensdo do dano e a culpa do agente. (KAROW, 2012, p. 278)

Nesse ponto, faz-se relevante ressaltar que nesse tipo de indenizagao, ndo ha limite
ou valor maximo de compensacdo, tudo dependera do prudente arbitrio do juiz. Conforme
leciona Valéria Cardin ao afirmar que “[...] Quanto aos danos morais, serdo quantificados
quanto a extensdo através do poder discricionario do juiz, recorrendo as provas produzidas pela
vitima ao que o homem médio sentiria [...]”. (CARDIN, 2012, p. 63).

O juiz, como igualmente mencionado, verificara, no caso concreto, se o abandono
ira se configurar como passivel de responsabilidade, sendo que o mesmo se valera das provas
e dos possiveis danos causados a vitima para liquidar o dano e atribuir o valor da compensagao
devida. O magistrado devera levar sempre em conta o interesse do lesado, ja que o ordenamento
juridico brasileiro o atribui como sujeito de protegdo, devendo o autor da demanda — a vitima —
demonstrar efetivamente que o abandono lhe causou danos passiveis de ressarcimento.

Portanto, afirma-se novamente que, nao ¢ pela dificuldade de se auferir o quantum
indenizatorio nos casos de danos morais que a vitima nao vera seu ressarcimento. Todo dano
injusto ¢ digno de compensagao e nos casos de abandono afetivo nao seria diferente. Mesmo

sendo uma lide entre pessoas da mesma familia, o filho vitima de abandono ¢ digno de protecdo

10 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo tinico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagio.
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e tutela do Estado.

A omissdo de deveres parentais, nesse contexto, pode ser caracterizada como uma
conduta ilicita passivel de indenizagao, pois decorre de violagdo de deveres impostos por lei,
como os de guarda, criacdo e educagao, configurando uma conduta negligente, de auséncia da
assisténcia moral. Entretanto, entende-se que a inobservancia dos deveres familiares nao gera,
por si so, o dever de indenizar, sendo necessario o preenchimento dos demais requisitos da
responsabilidade subjetiva, a serem observados no caso concreto.

Para a configuracdo do mesmo ¢ necesséria a prova do ilicito civil que se dard
quando o juiz verificar se houve ou nao violagao dos deveres legais inseridos no Coédigo Civil
e no Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, levando em consideragdo fatos como a auséncia do
pai no processo educacional, frequéncia das visitas ao filho e suas constantes auséncias
injustificadas. Muitas vezes sdo esses constantes acontecimentos, desde pequenas faltas
frequentes, que abate comprometem o desenvolvimento da crianga, gerando nela um sentimento

de decepgao e autodesvalorizagao.

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a personalidade do
individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo
certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que ¢é por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por
meio do cumprimento das prescrigdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a
sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. A
auséncia injustificada do pai, origina — em situagdes corriqueiras — evidente dor
psiquica e consequente prejuizo a formagdo da crianga, decorrente ndo so da falta do
afeto, mas do cuidado e da protecdo (fungdo psicopedagodgica que a presenga paterna
representa na vida do filho, mormente entre eles ja estabeleceu um vinculo de
afetividade (HIRONAKA, 2005, p. 7).

Portanto, além da configuragado do ato ilicito, € preciso a verificar os elementos de
dano, nexo causal, e, para parte da doutrina, a culpa, j4 que a imputabilidade do agente ¢
indispensavel. Nessa esteira, dano ¢ um elemento essencial para a configuragdo da
responsabilidade, vez que ele ¢ a lesdo de um bem juridico tutelado pelo nosso ordenamento
patrio e o resultado dessa lesdo ¢ o prejuizo suportado pelo filho.

As ideias de incapacidade por ndo conseguir agradar a figura ausente, levam a
crianca a sentimentos de tristeza e até quadros psicossomaticos de depressdo. “Traduzem em
muitos casos dificuldade de aprendizado além de que outras criangas respondem com
manifesta¢oes de raiva com quem fazem frente a autodepreciagao, podendo ainda projetar sobre
a mae responsabilidade pela auséncia paterna” (SOUZA, 2010, p. 66).

Mesmo que o genitor omisso ndo tenha vontade livre e consciente de causar danos
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ao seu filho, agindo de forma culposa, por pura negligéncia, ainda assim, devera ser
responsabilizado. “Se o pai ndo tem culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencia-lo. O pai
deve arcar com a responsabilidade de té-lo abandonado, por ndo ter cumprido com o seu dever
de assisténcia moral, por ndo ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado, enfim, todos
esses direitos impostos pela Lei.” (NOVAES, 2014, p.8).

Portanto, percebe-se que, em tese, ¢ possivel a configuragao do ato ilicito, dano e
nexo de causalidade no caso do abandono afetivo, por haver uma violagao a deveres parentais
impostos por lei, por meio de uma omissao caracterizada como negligéncia, que podera gerar
quadros psicossomaticos comprometendo o bom desenvolvimento do menor. Com base nesse
entendimento ¢ na necessidade de comprovacdo no caso concreto do preenchimento dos
requisitos da responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo, passaremos a analisar este

tema, de forma mais profunda, no proximo capitulo.
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5 PECULIARIDADES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DE
ABANDONO AFETIVO

A partir da decisdao do Superior Tribunal de Justiga no REsp n° 1159242/SP'" que
reconheceu a possibilidade juridica da indenizagao por abandono afetivo, a maior parte dos
tribunais do Brasil passou a analisar a questao sob um outro enfoque. Desde este emblematico
julgamento o velho argumento da monetarizacao do afeto foi perdendo espago na jurisprudéncia
e na doutrina. A grande problematica que gira em torno desse tema deixou de ser possibilidade,
em tese, de indenizar por abandono afetivo, € comegaram a surgir outros impasses.

Ao observar as decisdes dos tribunais brasileiros sobre o tema em referéncia
percebe-se um grande ntimero de improcedéncia. Entretanto, agora o fundamento consiste, na
maioria das vezes, na auséncia de comprovagdo dos elementos configuradores da
responsabilidade civil e na prescrigao da pretensdo indenizatoria. Portanto, diante desse cenario,
entende-se de suma importancia observar as principais peculiaridades que envolvem a agao
pautada na responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo, ou seja, do descumprimento

dos deveres parentais.

5.1 Condicoes especificas para a imputacio da responsabilidade civil por abandono

afetivo parental com base na jurisprudéncia patria

Portanto a partir desse julgamento (REsp n® 1159242/SP) os tribunais passaram a
aderir ao entendimento do Superior Tribunal de Justica, ¢ reconhecem a possibilidade de
indenizagdo, decorrente do descumprimento de deveres impostos pela lei aos pais. “A discussao
ora trazida diz respeito ao cumprimento de deveres instituidos por normas juridicas, quais sejam
o dever de cuidado e de convivéncia” (ANGELINI NETA, 2016, p. 173).

A omissdo parental pode ser comprovada no caso concreto por meio da prova
testemunhal de parentes e vizinhos, por exemplo, além de documentos escolares que
comprovem a presenga de apenas um dos genitores nas reunides e eventos, bem como e-mails

e correspondéncias cobrando a presenga do genitor. Além disso:

Nada impede que seja utilizada como meio de prova outros processos judiciais que
demonstrem o descaso do(a) genitor(a) como, por exemplo, intentar agdo de
alimentos, ingressar com acdo de visita para que a mesma seja executada pelo conjuge
ndo guardido, reiteradas execugdes de alimentos pelo ndo pagamento de pensdo

I Decisdo analisada no item 4.4
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alimenticia e até mesmo a agdo de tutela inibitoria visando resguardar o menor de
possiveis danos. (KAROW, 2012, p.227)

Entretanto grande dificuldade ¢ encontrada no sentido de comprovar o dano e o
nexo causal no bojo do processo judicial. E é justamente a partir dessa constatagdo que o
presente trabalho visa abordar os principais elementos da responsabilidade civil que devem ser
demonstrados no caso especifico do abandono afetivo, ou seja, como esses pressupostos se

enquadram na analise do caso concreto, a partir do estudo da jurisprudéncia patria e da doutrina.

O problema fundamental a ser resolvido, assim entendemos, quando da verificagao de
abandono, da falta de afeto ¢, em primeiro momento, a ocorréncia de ato ilicito e, por
segundo, se guarda relagdo com o abandono em si a natureza dos danos imateriais por
quem os alega ter sofrido. (ALMEIDA, 2015, p. 72)

Ademais entende-se que no campo do direito de familia, especialmente no caso do
abandono afetivo os elementos classicos da responsabilidade civil estudados no capitulo
anterior — ato ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa-, ndo sdo suficientes para a imputagao

da responsabilidade.

Esclarega-se que as peculiaridades proprias do vinculo familiar ndo admitem a
incidéncia pura e simples das regras da responsabilidade civil, exigindo uma
filtragem, sob pena de desvirtuar a natureza peculiar (e existencial) da relagdo de
Direito das Familias. A aplicacdo das regras da responsabilidade na seara familiar,
portanto, dependera da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado.
(ROSA, 2012, p. 40, apud ALMEIDA, 2015, p. 36)
Portanto passaremos a observar certas peculiaridades a serem analisadas dentro
desses requisitos, a partir de um exame das decisdes judiciais proferidas desde o julgamento

paradigméatico do Superior Tribunal de Justiga, no ano de 2012.

5.1.1 Da comprovagdo do dano a personalidade

Como ja foi estudado, a existéncia do dano ¢ condi¢do sine qua non para a
configuracdo do dever de indenizar, porquanto ndo basta a mera violagdo do dever de
convivéncia, € necessaria a demonstra¢do de um dano efetivo a crianga ou adolescente vitima
do abandono (ANGELINI NETA, 2016). Pois apesar de em varios momentos do presente
trabalho j4 ter se destacado todos os traumas que podem advir da auséncia de um dos genitores,
levando em consideragao o status de pessoa em desenvolvimento, o dano deve ser comprovado

no caso concreto.
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Se lhe faltar essa referéncia, o filho estard sendo prejudicado, talvez de forma
permanente, para o resto de sua vida. Assim, a auséncia da figura do pai desestrutura
os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de
vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. Tal comprovagdo, facilitada pela
interdisciplinaridade, tem levado ao reconhecimento da obrigagdo indenizatoéria por
dano afetivo (DIAS, 2015, p. 97,98)

Em relagdo a comprovagao do dano existem alguns posicionamentos no sentido da
desnecessidade de sua comprovacdo, parte da doutrina e jurisprudéncia entende que o dano
estaria contido no proprio ato omissivo do genitor. Entretanto no presente trabalho nos filiamos
a doutrina que defende que este caso ndo se enquadra nas restritas hipoteses de dano in re ipsa,
seguindo o posicionamento de Giselda Hironaka (2006), Aline Karow (2012) e Angelini Neta
(2016).

Os danos mencionados, tais como psicopatias, distirbios emocionais, maculas na
personalidade, devem ser comprovados processualmente. Nao se estd diante de um
dano in re ipsa, mas sendo daquele que exige a sua efetiva demonstragao. (KAROW,
2012, p. 225)

Nessa esteira, o Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais negou provimento ao recurso
de apelagdo n°® 10515110030902001'2, interposto por Joaquim Augusto em face do seu Pai,
Joaquim Fidélis, que pretendia a reforma da sentenga proferida pelo juiz da 1* Vara Civel da
Comarca de Piumhi (MG), por entender a necessidade de comprovacdo de danos efetivos,
ressaltando ndo ser passivel de indenizagao os meros dissabores da vida, uma vez que nao se

estd diante de um dano moral presumido.

Analisando os autos, em que pesem as alegagdes feitas pelo autor em sua exordial, de
que o réu, pai, o abandonou afetivamente, ndo prestando qualquer tipo de apoio,
carinho ou, ndo logrou demonstrar ter sofrido os danos extrapatrimoniais reclamados,
em decorréncia de conduta que atribuiu ao réu. No caso, entendo que o suposto dano
ndo pode ser considerado "in re ipsa", devendo ser efetivamente demonstrado. Néo
foi produzida, sequer prova testemunhal a fim de se demonstrar a configuracdo das
situagdes alegadas na petigao inicial, ndo restando evidenciado nenhum extraordinario
dissabor digno de reparagdo. (BRASIL, TIMG, 2016)

2 APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO PATERNO.
RESTRICAO AO AMBITO FAMILIAR. AUSENCIA DE ILICITO E DANO INDENIZAVEL. I - Ao dever de
reparar impOe-se configuragao de ato ilicito, nexo causal e dano, nos termos dos arts. 927, 186 e 187 do CC/02, de
modo que ausente demonstragdo de um destes requisitos ndo ha que se falar em condenacéo, ressalvada a hipotese
de responsabilidade objetiva, na qual prescindivel a demonstragao da culpa. II - Para a configuracdo do dano moral,
ha de existir uma consequéncia mais grave em virtude do ato que, em tese, tenha violado o direito da personalidade,
provocando dor, sofrimento, abalo psicologico ou humilhagdo consideraveis a pessoa, e ndo dissabores da vida.
IIT - O abandono afetivo de um pai, apesar de ser uma triste situacdio, ndo caracteriza ilicito e ndo gera, por si s0,
obrigacao de indenizar, ndo tendo sido demonstrado, no caso, nenhum dano moral efetivo, ndo cabendo ao Estado,
por outro lado, através do Poder Judiciario, transformar em pectnia sentimentos inerentes as relagdes familiares.
(TIMG. AC 10515110030902001 MG, Relator: Jodo Cancio, Data de Julgamento: 15/03/2016, Camaras
Civeis.18" C. CIVEL, Data de Publicago: 17/03/2016)
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O TJ do Estado de Rondonia segue o mesmo entendimento, conforme se depreende
do julgamento da apelacdo de n° 00117426720138220102"3, interposta com o objetivo de
reformar a sentenga da 1* Vara da Familia e Sucessdes de Porto Velho. O referido tribunal
negou provimento ao recurso, mantendo a decisdo, tanto no que se refere ao pedido de
majoragao da pensao alimenticia, quanto em relagdo ao pedido de indenizagdo por abandono

afetivo, nesse Ultimo aspecto, por ndo estar presente a comprovacao do dano.

No presente caso, muito embora a apelante tenha aduzido que se submeteu a
tratamento degradante, inclusive sendo obrigada a se esconder do apelado durante o
periodo eleitoral, ndo comprovou, todavia, concretamente, a existéncia de fatos que
ensejassem a sua submissdo a constrangimento (apto a lhe causar dor e sofrimento).
Ao contrario, as testemunhas arroladas pela apelante e ouvidas em juizo asseveram de
maneira uniforme que desconhecem a existéncia de alguma situacdo constrangedora
decorrente do abandono efetivo. [...] (BRASIL, TJRO, 2015)

No mesmo entendimento o Tribunal de Justica do Distrito Federal, em recente
decisdo, negou provimento ao recurso de apelacdo n° 20140111348258 sob a alegacdo de que

nao houve comprovagdo de danos psicoldgicos. A decisdo ficou assim ementada:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. DANO MORAL
ABANDONOAFETIVO. NAO CARACTERIZADO. SENTENCA MANTIDA. 1. A
indenizacdo por danos morais em decorréncia de abandono afetivo somente é viavel
quando hé descaso, rejei¢do, desprezo por parte do ascendente, aliado a ocorréncia de
danos psicologicos, ndo restando evidenciada, no caso em comento, tal situacdo. 2.
Para que se configure a responsabilidade civil e o dever de indenizar, deve ficar
devidamente comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relagio ao dever
juridico de convivéncia com o filho, bem como demonstrado o trauma psicologico
sofrido e, sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito e o dano. Precedentes do STJ. 3.
O fato de existir pouco convivio entre pai e filho ndo € suficiente, por si so, para
caracterizar abano moral a legitimar a pretensdo indenizatoria. Ao contrario, deve
ficar demonstrada a rejeicdo deliberada do pai em relagdo ao autor e o abalo
psicologico supostamente sofrido pelo menor. 4. Recurso conhecido e desprovido.
(TJDF. APL 20140111348258 0032614-98.2014.8.07.0001. Data de publicagdo:
02/03/2017) (grifos da autora)

Em que pese a auséncia de convivio com um dos genitores ou com ambos ser
reconhecido como um fato que pode acarretar em danos na formagao psicologica da pessoa,
esse dano ndo pode ser presumido. Porquanto ha situagdes alheias a conduta (comissiva ou

omissiva) do agente que descaracterizam o dever de indenizar, pois a vitima pode ndo sofrer

13 Apelagdo civel. Pensdo alimenticia. Alimentante. Capacidade financeira. Nao demonstragio. Majoragdo
indevida. Danos Morais decorrentes de abandono afetivo. Constrangimento (dor e sofrimento). Ndo demonstragéo.
Indenizagdo indevida. Sentenca mantida. A majoragdo do valor fixado como pensdo alimenticia ndo dispensa a
demonstragdo concreta pela alimentada da capacidade financeira do alimentante. A indenizag@o por danos morais
decorrente de abandono afetivo € juridicamente possivel, mas esbarra na necessidade de comprovagéo da efetiva
existéncia de constrangimento a que se submeteu o filho (a) em razio do referido abandono. (TJRO. APL 0011742-
67.2013.8.22.0102, 1* C. Civel, Relator: Desembargador Moreira Chagas, Revisor: Desembargador Raduan Miguel Filho,
Data do julgamento: 30/06/2015)
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abalos psicologicos diante da auséncia paterna ou materna, como € o exemplo dos casos em que

as fungdes do genitor faltoso acabam sendo exercidas por outra pessoa.

Para a configura¢do de dano moral & integridade psiquica de filho, sera preciso que
tenha havido o abandono por parte do pai (ou da mae) e a auséncia de uma figura
substituta. Se alguém “faz as vezes” de pai (ou de mée), desempenhando suas fungoes,
ndo ha dano a ser reparado, ndo obstante o comportamento moralmente condenavel
do genitor biologico. Ndo ¢ de se admitir qualquer carater punitivo a reparagdo do
dano moral. Néo se trata, esclareca-se, de condenar um pai que abandonou seu filho
(eventual “dano causado”) mas de reparar o dano sofrido pelo filho quando,
abandonado pelo genitor biologico, ndo pdde contar nem com seu pai bioldgico, nem
com uma figura substituta, configurando-se, entdo, s6 ai, o que se chamou de
“auséncia de pai” (isto é, auséncia de uma figura paterna). (MORAES, 2005, p. 20)

Isso se justifica na propria concepcdo do instituto da Responsabilidade Civil que
visa a reparagao de um dano injusto, ora, se o dano decorrente de abandono afetivo se configura
pela auséncia de alguém que norteie o desenvolvimento psicossocial da crianga ou adolescente,
nao ha razdo para se recorrer ao judicidrio se houve a presenga de uma figura substituta que
supriu essa necessidade. Entretanto, “¢ necessario verificar se esta figura substituta cumpriu
com a fun¢do da figura ausente, eximindo o menor de danos, logrando €xito em ndo apenas
amenizar, sendo que preencher o vazio deixado pelo substituinte, ou se, pelo contrario, deixou
mais evidente e latente a auséncia do pai ou da mae” (KAROW, 2012, p. 225)

Contudo ainda que ndo tenha havido outra pessoa que assumiu a figura de pai ou
mae, € necessaria a comprovacao do dano. Nesse contexto se faz relevante o deferimento da
prova pericial dentro dessas agdes, pois ¢ por meio do laudo interdisciplinar que o juiz podera
ter subsidio para analisar se houve dano real a vitima, afinal o magistrado ndo esta qualificado

tecnicamente para tanto. Conforme destaca Felipe Cunha de Almeida:

Em alguns casos discutindo indenizagdo por danos imateriais, para a sua comprovacao
no sentido de melhor convencimento do magistrado da causa quanto aos possiveis
danos objeto de determinada agdo, entendemos que a melhor alternativa é a prova
pericial, elaborada por profissional habilitado para tanto. (ALMEIDA, 2015, p. 69)

5.1.2 Comprovagao de que os danos psicoldgicos resultaram da omissao parental

Além da dificuldade de comprovagdo do dano efetivo, ainda é necessaria a
demonstracdo do nexo de causalidade entre o a conduta ilicita e o prejuizo causado. Nos
ensinamentos de Karow o nexo causal impde a necessidade de se demonstrar “[...] que da
conduta do genitor tenha causado ao menor os danos alegados, as maculas na personalidade e

ou psicopatias. Necessario que estas estejam estritamente ligadas a conduta comissiva ou
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omissiva dos genitores, excluindo-se que o dano advenha de outras situagdes que possam ser
pulverizadas” (2012, p.221).

Nesse aspecto se pontua mais uma vez a relevancia da pericia técnica, por meio de
laudo interdisciplinar, que poderd comprovar ndo apenas o dano, mas também a causa deste.
Nesse diapasao, o Tribunal de Justica de Sao Paulo negou provimento ao recurso de apelacao
n° 91873726120088260000'4, interposto por Josiane em face de seu pai, Jodo, que objetivava
a reforma da decisdo de primeiro grau que indeferiu pedido de indenizagao por danos morais
decorrente de abandono afetivo. O tribunal manteve a sentenga recorrida com base em laudo
psicologico, justamente por constatar que apesar de estar presente o dano, este ndo guardava

qualquer relagdo com a auséncia paterna.

No presente caso, entretanto, ndo estdo presentes oS requisitos necessarios a
configuracdo da responsabilidade civil. Isto porque a prova pericial (fls. 49/54),
produzida no bojo deste processo, concluiu que “a autora ndo possui, no presente
momento, transtorno depressivo, e sim sintomas de ansiedade decorrente de sua
dificuldade de comunicagdo, pelo fato de ser deficiente auditiva (fls. 53). (BRASIL,
TJISP, 2013)

Na mesma esteira, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, em recente decisdo, ao

negar provimento ao recurso de apelagdo n° 03648546820138190001 '3

, interposto por Julia em
face do seu genitor José, na qual pleiteava pela reforma da sentenca proferida pelo Juiz de

Direito da 13* Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro (capital), fundamentou seu

14 Ementa: Dano moral. Abandono afetivo. Auséncia dos requisitos necessarios, no caso concreto, a caracterizagdo
do dever de indenizar. Pericia técnica (laudo psicologico) que comprovou no apresentar a autora apelante quadro
depressivo em razdo do suposto desprezo do pai, mas somente uma mera ansiedade motivada pela deficiéncia
auditiva da qual é portadora. Prova testemunhal igualmente insuficiente. Onus probatério da demandante, do qual
ndo se desincumbiu. Danos morais ndo configurados. Indenizagéo inexigivel. Sentenga de improcedéncia mantida.
Recurso ndo provido. (TJISP. APL: 91873726120088260000 SP 9187372-61.2008.8.26.0000, Relator: Roberto
Maia, Data de Julgamento: 09/04/2013, 10* Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 12/04/2013)

'S Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. PEDIDO DE REPARACAO POR DANO MORAL
IMPROCEDENTE. ABANDONO AFETIVO NAO CONFIGURADO. MANUTENACAO DA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. Recurso de apelacio interposto em face da sentenga que julgou improcedente o pedido de
reparagao por dano moral formulado pela apelante contra seu pai, com fundamento em abandono afetivo. Pretenséo
recursal direcionada a reforma do julgado para o reconhecimento do dano moral, que ndo podera ser acolhida. De
fato, ainda que se reconheca que o abandono afetivo possua aptiddo para gerar reparagdo por dano moral, em
decorréncia ndo propriamente da falta de afeto, mas do objetivo cuidado que os pais devem aos filhos, induvidosa
se apresenta a demonstra¢do inequivoca do dano dai derivado e do nexo causal, sem que o que nada ha a
compensar. No caso sub examen, o conjunto probante colacionado ao processo, amparado principalmente no laudo
pericial elaborado em segundo grau de jurisdi¢@o, evidenciou que ndo houve efetivamente o alegado abandono por
parte do genitor e que ndo se mostrava genuina a causa de pedir da apelante, tendo em vista a inexisténcia de
sofrimento por decorréncia da auséncia do vinculo emocional com o pai bioldgico, mas, sim, inconformismo em
ndo receber mais as prestagdes alimenticias, uma vez que ja completou os vinte e quatro anos de idade.[...] (TJRIJ.
APL 03648546820138190001, Relator: Alcides da Fonseca Neto, Data de Julgamento: 05/04/2017, 11* C. CIVEL,
Data de Publicagao: 07/04/2017)
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decisum no laudo pericial que constatou que o verdadeiro inconformismo da autora estava no

valor da pensdo alimenticia, e ndo no alegado abandono.

De acordo, ainda, com a expert subscritora do laudo, ndo foi possivel identificar no
discurso da apelante, durante as entrevistas, que a falta do pai em sua vida tivesse lhe
gerado algum sofrimento. De outro viés, contudo, observou a perita a necessidade da
apelante acerca da manutengdo patrimonial, uma vez que ela propria confessou estar
“desesperada” diante da possibilidade de perder o auxilio material conferido pelo
genitor. Tanto assim que cogitou abrir mado da presente a¢do reparatoria, caso ele se
comprometesse a arcar com seus estudos até a conclusao do curso superior.
Concluiu, portanto, a peca técnica que ndo houve propriamente o alegado abandono
por parte do genitor e que ndo se mostrava genuina a causa de pedir da apelante, tendo
em vista a inexisténcia de sofrimento por decorréncia da auséncia do vinculo
emocional com o pai bioldgico, mas, sim, inconformismo em ndo receber mais as
prestagdes alimenticias, uma vez que ja completou os vinte e quatro anos de idade.
(BRASIL, TJRJ, 2017)

5.1.3 Pressuposto subjetivo

Cumpridos os requisitos para a configuracdo do dever de indenizar (ato, dano e
nexo causal) ainda € necessario atentar para outras questdes. Nesse ponto, destaca-se a
legitimidade passiva, ou seja, € importante saber quem pode responder por abandono afetivo.

Inicialmente ressalta-se que ndo pretendemos adentrar na possibilidade de
indenizagdo por abandono afetivo do genitor idoso, reconhecido pelo enunciado n° 10 do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM!'®, tampouco na polémica que envolve a
paternidade socioafetiva, ndo por relegar a importancia dessa discussao, mas tdo somente pelo
objetivo do presente trabalho, que tem enfoque na responsabilizacdo decorrente da
inobservancia do dever de cuidado dos genitores em relagdo a sua prole.

Portanto, superado esse esclarecimento, pode-se afirmar que responde por
abandono afetivo os pais biologicos, € consequentemente os civis, ou seja, os adotantes, vez
que a partir da nova ordem constitucional foi assegurada igualdade entre os filhos (227, §6°,
CRFB/88). Entretanto, cabe ressaltar que, em relagdo ao pai, para que seja imputada
responsabilidade ¢ preciso que este tenha conhecimento desse status, tal prova deve ser feita
por meio de juntada do registro de nascimento, ja que os tribunais ndo t€ém reconhecido o dever
de indenizar ao genitor que sequer tinha conhecimento da paternidade, tema que serd abordado,
com maior profundidade, no topico das excludentes da culpabilidade.

Ressalta-se que o entendimento que prevalece € que esse genitor ndo deve residir

com a crianga ou adolescente, tendo em vista a complexidade de apuracdo dos denominados

16 Enunciado 10. E cabivel o reconhecimento do abandono afetivo em relagio aos ascendentes idosos.
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atos de abandono no bojo de um processo sem que haja uma invasao ao campo do sentimento,
pois como ja fora ressaltado, no presente trabalho, a responsabilizagdo civil por abandono

afetivo ndo se presta a impor aos pais o dever de amar os seus filhos.

A propositura da demanda judicial somente sera possivel para aqueles conjugues que
se separaram ou divorciaram e nao mais residem sobre 0 mesmo teto. Nao é possivel
requerer a a¢do indenizatoria em desfavor daquele genitor que, todavia reside com a
familia. Isto por haver imensa dificuldade de demonstrar omissao ou comissdo quanto
aos fatos tendentes a gerar a situacdo de abandono. A configuracdo ¢ muito dificil.
(KAROW, 2012, 224)

5.1.4 Polémica em torno da comprovagao da conduta culposa

Como ja fora dito a responsabilizagdo por descumprimento do dever de convivéncia
parental se enquadra na responsabilidade civil extracontratual subjetiva, e, portanto, depende
da demonstragio de culpa, entendimento que encontra amparo na jurisprudéncia patrial’.
Entretanto hd uma grande discussao na doutrina acerca da possibilidade de afericao da culpa no

caso concreto, em relagdo ao abandono afetivo.

Quando falamos em responsabilidade civil subjetiva, necessariamente precisamos, em
conjunto com a conduta do agente e o nexo de causalidade, demonstrar a existéncia
de culpa. A jurisprudéncia, por sua vez, também ¢ unissona nesse sentido e, em relagao
ao direito de familia, também. (ALMEIDA, 2015, p.154)

Ha casos em que a doutrina e a jurisprudéncia admitem a aplica¢do do instituto da
responsabilidade civil no direito de familia, porém afasta-se a necessidade de comprovagdo de
culpa, como ¢ o caso da indenizagdo por desfazimento do vinculo conjugal.

A doutrina majoritaria entende que, no presente caso, a culpa decorre da omissao

7 CIVIL E APELACAO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO PELO
GENITOR. DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DA CONDUTA E DO NEXO CAUSAL. NAO
COMPROVACAO. ATO ILICITO. NAO CONFIGURADOSENTENCA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Segundo dispde os artigos 229 da Constitui¢do Federal, 22 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e 1.694 a 1.710 do Codigo Civil, é dever dos pais assistir, criar ¢ educar os filhos menores, provendo
o sustento, proporcionando recursos e meios para o seu desenvolvimento saudavel. 2. Para que haja a configuracgo
da responsabilidade civil trazendo consigo o dever de indenizar por abandono afetivo faz-se imprescindivel a
presenca de alguns elementos como a conduta omissiva ou comissiva do genitor (ato ilicito), o trauma psicologico
sofrido pelo filho (dano), e o nexo de causalidade entre o ato ilicito ¢ o dano. Ressalta-se que além desses, é
indispensavel a prova do elemento volitivo, seja dolo ou culpa. 3. Quando ndo for possivel aferir-se a efetiva
ocorréncia de abandono do genitor ou nexo de causalidade entre este e a patologia psiquica que acomete o autor,
¢ incabivel indenizagdo por danos morais decorrentes de abandono afetivo. 4. Recurso conhecido e desprovido.
(TJDF. APC 20130111653790 0042053-70.2013.8.07.0001, Relator: CARLOS RODRIGUES, Data de
Julgamento: 28/09/2016, 6* TURMA CIVEL, Data de Publicagio: Publicado no DJE: 18/10/2016 . Pag.: 393/422)
(grifos da autora)
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do genitor esta mais proxima do conceito de negligéncia. Nessa esteira explica Angelini Neta,
“[...] embora seja possivel dizer que em muitos casos o resultado danoso ao filho pode ndo ser
desejado por este genitor, € certo que se trata de resultado previsivel, o que configura culpa.”
(2016, p.195)

Seguindo o entendimento da autora pode-se entender que a culpa estaria presumida,
desde que ausentes as excludentes de culpabilidade que serdo abordadas adiante. Ora, se em
determinado caso concreto ja restou configurada a omissao do genitor (conduta), a existéncia
do dano psicologico (dano), e ficou comprovado que o dano decorreu da omissao (nexo de
causalidade), se o genitor ndo estiver amparado por nenhuma das excludentes da ilicitude a
culpa decorrente da negligencia ¢ latente.

Defende-se que exigir a comprovacdo de culpa no caso concreto, diante da
complexidade da questdo em analise, seria 0 mesmo que negar a possibilidade de indenizagao
por abandono afetivo, sendo em vao toda a construgdo feita no decorrer desse trabalho. Esse

entendimento encontra arrimo na doutrina de Cavalieri.

A prova da culpa, em muitos casos, ¢ verdadeiramente diabolica, erigindo-se em
barreira intransponivel para o lesado. Em casos tais, os tribunais tém examinado a
prova da culpa com tolerancia, extraindo-a, muitas vezes, das proprias circunstincias
em que se da o evento. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 41)

5.1.5 Excludentes da culpabilidade

Como ja fora dito, ndo ha como penalizar a omissdo do genitor em seu dever de
convivéncia se esta ocorreu sem culpa. Primeiramente, destaca-se o desconhecimento da
paternidade, uma vez que o genitor ndo pode responder por descumprimento de deveres

decorrentes de uma relagdo paterno-filial da qual ndo tinha, e ndo poderia ter conhecimento.

No caso especifico de abandono paterno, a conduta culposa so6 pode ser imputada ao
genitor a partir do momento em que este tenha ciéncia da paternidade, até mesmo
porque ‘parece improvavel que alguém possa ser civilmente responsavel por uma
relagdo paterno-filial rompida se esta pessoa ndo conhecia a sua condicdo de
ascendente’. E isso se d& porque os deveres inerentes ao poder familiar s6 podem ser
cobrados do genitor a partir do momento em que saiba da possibilidade desta
paternidade. (ANGELINI NETA, 2016, p. 196)

Portanto ndo seria razodvel penalizar alguém por inobservancia de deveres
parentais, se o pai nem mesmo tinha conhecimento dessa condi¢do. Nesse sentido, inumeras

decisdes judiciais estdo sendo proferidas. O proprio Superior Tribunal de Justica ja se
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manifestou nesse entendimento no julgamento do Recurso Especial n® 1.374.778 — RS!S,
negando provimento ao recurso que pretendia a modificagdo da decisdo do TIRS que entendeu
pela ndo configuragcdo do abandono afetivo, sob o fundamento de que o recorrido ndo tinha

certeza da paternidade, destaca-se parte do voto do relator Ministro Moura Ribeiro.

O abandono afetivo, entendido como a falta de cumprimento dos pais para com seus
filhos com relagdo aos deveres inerentes ao poder familiar, ndo poderia se configurar
em relacdo ao investigado, ainda que a titulo de culpa, porque ndo tinha o dever legal
de ir procurar saber da suposta filiagdo que lhe fora atribuida. Também, no campo da
moral, que ndo ¢ sancionado pelo direito, ndo se podia exigir do investigado outro
comportamento porque jamais teve plena certeza da filiagdo. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 2015)

Em recente decisdo o Tribunal de Justica do Estado do Amapa também negou
provimento a um recurso de apelagdo sob n° 06143506520148040001'" interposto contra
sentenca que julgou improcedente acdo de indenizagdo decorrente de abandono afetivo, por
entender que ndo haviam provas de que o pai tinha conhecimento da sua condigdo antes do

ajuizamento da investigagao de paternidade, desse modo ndo haveria responsabilizacdo.

No caso, ¢ incontroverso que o Apelante ndo foi reconhecido por seu pai no assento
de nascimento, da mesma forma que é incontroverso que o contato com o pai s6 foi
buscado quando o Apelante ja contava com 35 (trinta e cinco) anos, a época do
ajuizamento da aco de investigacdo de paternidade.

Entendo que ndo se pode afirmar que o pai tenha abandonado o filho antes de seu
reconhecimento, que criou o vinculo juridico entre as partes.

A despeito da oportunidade de producéo de provas nesse sentido, ndo ha comprovacio
de que o genitor tinha conhecimento da possibilidade de ser pai do Apelante durante
os mais de trinta anos que antecederam o ajuizamento da agdo. (BRASIL, TIAM,
2016)

'8 CIVIL E FAMILIA. PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
ALEGADA OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. PRETENSAO DE ACOLHIMENTO DE
ABANDONO AFETIVO POR OMISSAO. NAO CONFIGURACAO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.
1.N@o hé ofensa ao art. 535 do CPC quando os embargos de declaragdo sdo rejeitados pela inexisténcia de omissao,
contradi¢do ou obscuridade, e o Tribunal a quo dirime a controvérsia de forma completa e fundamentada, embora
de forma desfavoravel a pretensdo do recorrente. 2. O desconhecimento da paternidade e o abandono a anterior
acao de investigacdo de paternidade por mais de vinte anos por parte do investigante e de seus representantes, sem
nenhuma noticia ou contato buscando aproximagdo parental ou eventual auxilio material do investigado, ndo pode
configurar abandono afetivo por negligéncia. (STJ: RESP 1374778 RS 2013/0039924-3, Relator: Ministro Moura
Ribeiro, Data de Julgamento:18/06/2015, Terceira Turma, Data de Publicagdo: 01/07/2015.)

19 APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO. DANO MORAL.
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE APOS 36 ANOS. ALEGACAO DE DESCONHECIMENTO DA
EXISTENCIA DO FILHO. AUSENCIA DE COMPROVACAO QUANTO A OMISSAO DO PAIL NAO
CONFIGURACAO DE ABANDONO. INSUFICIENCIA DE PROVAS. PERFILHACAO TARDIA.
INEXISTENCIA DE DANO MORAL. - Nio hé falar em abandono afetivo se o reconhecimento da paternidade

se deu tardiamente, quando o Autor ja contava com 36 (trinta e seis) anos de idade e nfo hd comprovago nos

autos de que o genitor sabia que era seu pai antes do ajuizamento da acdo de investigagdo. - Recurso desprovido.
(TJAM. APL: 06143506520148040001 AM 0614350-65.2014.8.04.0001, Relator: Paulo Cesar Caminha e Lima,

Data de Julgamento: 19/09/2016, Primeira Camara Civel, Data de Publicagdo: 20/09/2016.) (grifos da autora)




62

Entretanto, ressalta-se que o genitor ndo sera responsabilizado apenas nos casos em

que realmente ficar comprovado o desconhecimento da paternidade. Pois existem casos em que

o genitor apesar de ndo constar no registro de nascimento do filho, possui conhecimento do

vinculo paterno-filial e se recusa a reconhecer a paternidade. Nesse sentido o Juiz Francisco

Camara Marques Pereira, da 1* Vara Civel da Comarca de Ribeirdao Preto, condenou, em 17

agosto de 2015, um pai a pagar indenizagdo no valor de R$ 100.000,00 ao filho, por abandono

afetivo?®, destacando:

O que se denota dos autos, portanto, é que o réu resistiu de todas as formas possiveis
em reconhecer o autor como seu filho, tendo se furtado a prestar alimentos, a colaborar
com a criacdo, ¢ educacdo e todas as demais obrigac¢des que decorrem da paternidade,
as quais, diga-se de passagem, vdo muito além do mero fornecimento de bens
materiais. (BRASIL, Ribeirdo Preto, 2015)

Portanto, com base na doutrina e na jurisprudéncia, pode-se afirmar que ndo se pode

considerar negligente aquele que desconhecia o seu dever. Além disso, evidentemente, também

ndo pode ser responsabilizado por abandono afetivo o genitor que por motivos de grave

enfermidade fisica ou mental se afasta do convivio dos filhos.

Por outro lado, ndo se ha falar em culpa do ndo-guardido, sempre que se apresentar,
por exemplo, fatores que o impedem de conviver com o filho, como sera o caso da
fixacdo do domicilio em distincia consideravel, que encareca os deslocamentos a fim
do cumprimento do dever de educar e conviver, mormente em hipoteses de familias
menos abastadas, assim como na hipdtese de doenga do genitor que, a bem dos filhos,
prefere se afastar para ndo os colocar em situagdo de risco [...]. (VIAFORE, 2007, p.
19)

Outra situagdo que acarreta em exclusao da culpa é a existéncia de obstaculo a

relagdo paterno-filial imposta por terceiro, que € o caso da alienaga@o parental. Existem situagdo

nas quais apesar de o genitor ter reconhecido a paternidade, o mesmo ndo poderd ser

responsabilizado, uma vez que a auséncia de convivio se deu por conduta do genitor guardido

ou de qualquer que detenha a guarda da crianga. Acerca do assunto Paulo Nader ensina:

A guarda, em qualquer situaggo, deve ser exercida com responsabilidade, atendendo-
se o melhor interesse dos filhos. Dai ser incabivel a pratica da alienagdo parental, pela
qual o pai ou a mae, detentor da guarda, procura desfazer ou desqualificar, perante o
filho, a imagem do outro genitor. A acdo nociva se faz, por exemplo, quando a mée
procura inculcar no filho a ideia de que o pai o abandonou, quando na realidade ela
mesma boicota a aproximacdo entre ambos. O autor da prética ¢ chamado genitor
alienante e o outro ascendente, genitor alienado. O motivo determinante da conduta
do genitor alienante ¢ variado: possessividade, desejo de vinganga, sentimento de
injustiga, ciime. (NADER, 2016, p. 400)

20 Processo n® 1032795-91.2014.8.26.0506 da 1* Vara Civel de Ribeirdo Preto- SP (a decisfo transitou em julgado).
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Ocorre que em diversas ocasides a alienagdo parental € alegada na defesa, entretanto
deve haver um cuidado do poder judiciario ao analisar cada caso, pois € preciso que haja
demonstragao de que o genitor tentou ultrapassar os obstaculos impostos, ou seja, que realmente
tentou cumprir com os seus deveres parentais, € nao se acomodou com as circunstancias.

No caso concreto se ficar constatado que a auséncia do genitor ocorreu porque este
nao conseguiu transpor as barreiras impostas “por um dos genitores, pelos avos ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade” (BRASIL, 2010)?, o genitor faltoso ndo
devera ser responsabilizado civilmente por abandono afetivo, entretanto aquele que
obstaculizou o convivio podera responder por suas condutas nos termos da Lei n® 12.318, de 26
de agosto de 2010.

5.2 Prazo prescricional

Ainda se faz necessario atentar para o prazo prescricional da agdo, uma vez que, por
se tratar de reparagdo civil as pretensdes indenizatorias decorrentes de abandono afetivo ndo
podem ser imprescritiveis, nesse sentido a jurisprudéncia tem defendido que no presente caso
aplica-se o disposto no artigo 206, §3°, V, do Codigo Civil??, ou seja, o prazo prescricional de
3 (trés) anos. Como se pode observar das decisdes dos Tribunais de Justica do Estado do
Maranhao, do Rio Grande do Sul e de Minas Gerais que negaram provimento aos recursos de

apelagdo com fundamento na prescrigao da pretensao indenizatoria:

APELACAO CIVEL. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO.
MAIORIDADE. 1. Se a a¢o de indenizacdo por dano moral decorrente de abandono
afetivo foi proposta apos o decurso do prazo prescricional de trés anos previsto no art.
206, § 3° inc. V do Cdédigo Civil de 2002, é imperioso reconhecer a prescricdo da
acgdo. 2. O prazo prescricional para ajuizar a¢do indenizatoria por abandono afetivo
comega com a maioridade, ainda que o reconhecimento da paternidade seja em data
posterior. 3. Apelacdo conhecida e improvida. 4. Por maioria. (TJMA. APL:
0603262013 MA 0005050-77.2013.8.10.0040, Relator: RICARDO TADEU
BUGARIN DUAILIBE, Data de Julgamento: 31/03/2014, QUINTA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagio: 07/07/2014) (grifos da autora)

APELACAO CIVEL. DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO.
OCORRENCIA. ART. 206, § 3°, V, DO CC. ALIMENTOS. MAIORIDADE CIVIL.
AUSENCIA DE PROVA DA NECESSIDADE. PREQUESTIONAMENTO. 1. A
pretensdo de reparacdo civil por abandono afetivo estd fulminada pela prescricdo, na
forma do art. 206, § 3°, V, do CC. 2. O autor ndo faz jus a alimentos, na medida em
que estd com 27 anos de idade, possui capacidade laborativa e ndo demonstrou

2l Art. 20 Considera-se ato de alienagfo parental a interferéncia na formagdo psicologica da crianga ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengdo de vinculos com este. (Lei n® 12.318, de 26 de agosto de 2010)

22 Art. 206. Prescreve:

§ 32 Em trés anos:

[...] V - apretensdo de reparagio civil;



64

necessidade extraordinaria em receber auxilio material paterno. 3. A apresentagdo de
questdes para fins de prequestionamento ndo induz a resposta de todos os artigos
referidos pela parte. APELACAO DESPROVIDA. (TJRS. AC N° 70058026790,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 20/03/2014) (grifos da autora)

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
PRESCRICAO - VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002- PRAZO DE TRES
ANOS - INTELIGENCIA DO ART. 206, § 3°, V DO CC/02 - RECONHECIMENTO
- SENTENCA MANTIDA. -Se a ag@o de indenizagé@o por dano moral decorrente de
abandono afetivo foi proposta apds o decurso do prazo de trés anos de vigéncia do
Cddigo Civil de 2002, é imperioso reconhecer a prescricdo da acdo. -O pedido de
reparagdo civil por dano moral, em razdo do abandono afetivo, nada tem a ver com
direito de personalidade, com direitos fundamentais ou com qualquer garantia
constitucional, constituindo mera pretensdo indenizatoria, com carater econdomico,
estando sujeita ao lapso prescricional. (TJMG. AC 10702110137859001 MG. Data de
publicacdo: 15/03/2013) (grifos da autora)

Quando se fala em prazo prescricional, além do lapso temporal é importante saber
qual o termo inicial, ou seja, a partir de qual momento comega a se contar esse prazo. No que
se refere ao abandono afetivo tem prevalecido o entendimento de que o prazo inicia com a
maioridade, tendo em vista que ndo corre a prescri¢do enquanto houver sujeicdo ao Poder
Familiar, nos termos do artigo 197, II, combinado com o artigo 1.630, ambos do CC/02%, como

se observa no relevante julgado do Superior Tribunal de Justiga:

INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO. O prazo
prescricional das a¢des de indenizagdo por abandono afetivo comeca a fluir com a
maioridade do interessado. Isso porque ndo corre a prescricdo entre ascendentes e
descendentes até a cessacdo dos deveres inerentes ao patrio poder (poder familiar).
No caso, os fatos narrados pelo autor ocorreram ainda na vigéncia do CC/1916, assim
como a sua maioridade e a prescricdo da pretensdo de ressarcimento por abandono
afetivo. Nesse contexto, mesmo tendo ocorrido o reconhecimento da paternidade na
vigéncia do CC/2002, apesar de ser um ato de efeitos ex tunc, este ndo gera efeitos em
relagdo a pretensoOes ja prescritas. (Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
1.298.576-RJ. Quarta Turma. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 06 set. 2012). (grifos da
autora)

Entretanto, algumas duvidas surgem em relacdo casos em que o conhecimento da
paternidade ocorre em momento posterior ao da maioridade, uma vez que as agdes de
investigagdo, reconhecimento ou declaratorias de paternidade podem ser ajuizadas a qualquer
tempo. Nessas situagdes tem prevalecido o mesmo entendimento, ou seja, ainda que o
reconhecimento da paternidade tenha ocorrido apds completados dezoito anos, o prazo

prescricional comeca a fluir a partir da maioridade, ¢ ndo do momento em que se t€m

23 Art. 197. Néo corre a prescrigao:
[...] IT - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;
Art. 1.603. A filiagdo prova-se pela certidao do termo de nascimento registrada no Registro Civil.
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conhecimento da paternidade. E o que se infere das decisdes dos Tribunais de Justi¢a do Distrito

Federal e do Estado de Sao Paulo:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DE FAMILIA.
ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO. 1. A prescri¢do decorrente da pretensdo de
reparacdo civil por abandono afetivo corre da maioridade ou emancipacdo do filho,
ainda que o reconhecimento da paternidade seja feito em momento posterior. Recurso
conhecido e improvido. (TJDF. APC 20131210027535 DF 0002673-
07.2013.8.07.0012. Data de publicagdo: 04/02/2014) (grifos da autora)

APELACAO CIVEL. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO.

MAIORIDADE. 1. O poder familiar, com seus consectarios de dever de cuidado e

vigilancia, cessa quando da ocorréncia da maioridade do filho, de modo que as
indenizacOes de ordem moral devem circunscrever a este periodo, razio esta que a

prescrigdo para pretender indenizacdes por abandono afetivo, comega a contar da
maioridade, ainda que o reconhecimento da paternidade seja em data posterior. 2.
Apelagdo Improvida. (TJDF. APC 20120510075984 DF 0007395-42.2012.8.07.0005.
Data de publicacdo: 28/06/2013) (grifos da autora)

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO E
MATERIAL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. HIPOTESE DE
RECONHECIMENTO, DE OFiCIO, DA PRESCRICAO. ART. 206, § 3°, V, CC.
TERMO INICIAL A PARTIR DA MAIORIDADE E EXTINCAO DO PODER
FAMILIAR. EXTINCAO DO FEITO, COM FULCRO NO ART. 269, IV, CPC,
PREJUDICADA A APELACAO DA AUTORA. 1. Sentenga que julgou
improcedente a agdo de indeniza¢do por danos morais fundada em abandono afetivo
e material. Recurso da autora. 2. Hipotese em que deve ser reconhecida, de oficio, a
prescrigdo trienal do art. 206, § 3°, V, CC. Questdo de ordem publica. 3. Prazo
prescricional que teve inicio com a maioridade da autora e extingdo do poder familiar.
A acdo de investigacdo de paternidade é meramente declaratoria, e ndo obsta a
fluéncia do prazo prescricional para a¢do indenizatdria. Tanto é assim, que a autora
cumulou a acdo de investigacdo de paternidade com o pedido de alimentos.
Precedentes. 4. Extingdo do feito, de oficio, com fulcro no art. 269, 1V, CPC,
prejudicada a apelagdo da autora. (TJSP. APL: 40047642020138260320 SP 4004764-
20.2013.8.26.0320, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 25/08/2015,
9* Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 25/08/2015) (grifos da autora)

Acredita-se que esse entendimento tenha respaldo no proprio fato de que o
cumprimento dos deveres inerentes a parentalidade s6 podem ser exigidos de quem se
reconhece pai, pois, como ja fora mencionado anteriormente, o desconhecimento da
paternidade ¢ visto como excludente da culpabilidade. Somado ao fato de que so6 se pode
responsabilizar um pai pelo abandono afetivo enquanto vigente o poder familiar, e este encerra
no momento da maioridade civil ou da emancipagdo®*.

Percebe-se, portanto, que a pretensao prescreve em trés anos, uma vez que possui

natureza de reparagdo civil, ndo podendo ser confundida com o Direito da Personalidade ou

24 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: [...]

1T - pela emancipag@o, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;

III - pela maioridade;

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
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com Direitos Fundamentais, uma vez que, se assim o fosse, seria imprescritivel. Dessa forma,
com base na jurisprudéncia levantada sobre o tema, inclusive do STJ, pode-se dizer que a
pretensao indenizatéria prescreve em trés anos contados da maioridade ou emancipagao,

independentemente do conhecimento da paternidade.

5.3 Da caracterizacio dos pressupostos no caso concreto: analise do processo
2013.01.1.136720-0 (DF)

Diante de todos esses requisitos dificeis de comprovagao alguns poderiam sustentar
uma inviabilidade pratica da indenizacdo decorrente de abandono afetivo. Para refutar esta
possivel tese, neste topico analisaremos a sentenga proferida no processo n° 2013.01.1.136720-
0, no dia 14 de setembro de 2015, pelo Juiz da 3* Vara civel da Comarca de Brasilia, que deferiu
o pedido de indenizagdo decorrente de abandono afetivo, condenando o genitor a pagar a
importancia de R$ 50.000,00, ao filho.

Nesse ponto, destaca-se a referida sentenca, pois incorreu em andlise minuciosa dos
requisitos da responsabilidade civil. A agao foi proposta por André Hiago, menor, representado
por sua mae, em face do seu pai, Joaquim Teodoro. Na qual pleiteava indenizag@o por abandono
afetivo, com base no descumprimento do dever de visitas, tratamento diferenciado em relagao
ao demais filhos (irmaos do autor), alegando, para tanto, distirbios de comportamento ¢ uma
doenca pulmonar de fundo emocional por conta da auséncia de convivio com o pai.

O juiz inicia sua decisdo ressaltando que no caso ¢ necessaria uma analise dos

pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil, destacando:

A bem da verdade, ndo ha danos morais diretamente decorrentes da falta de afeto,
como parece pretender a expressao "danos morais por abandono afetivo". A simples
falta de afeto, ou mesmo a falta de amor, ndo sdo puniveis pelo ordenamento juridico,
considerando que ndo ha qualquer obrigacéo juridica de dar afeto. Na realidade, para
que se fale em danos morais, é necessario perquirir sobre a existéncia de
responsabilidade, no caso, subjetiva, que gere o dever de indenizar. Para tanto,
necessaria a analise da presenca dos requisitos acima. (BRASIL, Brasilia, 2015)

Iniciou a sua verificagdo a respeito da culpa, defendendo a existéncia de deveres
inerentes a paternidade e destacou o artigo 1.634 do CC/02, que confere o dever de criagdo e

educacdo, entre outros. Em suas palavras:

Ora, ndo sdo todos os pais e maes que gostam de levar criangas a0 médico, a reunides
de escola, ao posto de saude para vacinar, as festividades de colégio. Nem todos os
pais sentem prazer em fazer dever de casa com seus filhos ou mesmo em participar de
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festinhas infantis de colegas. Mas os pais devem fazé-los, pois ha uma obrigacdo de
cuidado, um dever imposto em lei, e que pode gerar consequéncias juridicas, relativa
a dire¢@o da criagdo e educagdo de seus filhos. Ndo ha uma opgao legislativa para
tanto, mas sim uma obrigacgdo legal imposta a todos os pais, independentemente da
relacdo conjugal eventualmente existente entre pai e mae. (BRASIL, Brasilia, 2015)

Afirmou que dos autos constavam documentos da escola nos quais s6 havia a

presenca da mae, além disso, restou demonstrado o descumprimento do dever de visitas que

foram regulamentadas em juizo, o que violou o art. 22 do ECA. Destacou-se ainda o

descumprimento do art. 20 do ECA, por haver tratamento diferenciado entre os filhos, além de

analisar prova testemunhal que evidenciou o descumprimento do dever de cuidado.

Verifica-se que todos os documentos escolares juntados demonstram a presenga
exclusiva de sua genitora, como se verifica, a guisa de exemplo, as fls. 24, 31, 35/36,
163/165. [...] Tem-se ainda, farta comprovagado do descaso do autor, inclusive com a
efetivagdo das visitas estabelecidas judicialmente [...] As duas testemunhas ouvidas
em juizo, da mesma maneira, comprovaram esse descumprimento do dever de
cuidado, por parte do autor. [...] (BRASIL, Brasilia, 2015)

Em relagdo as excludentes da culpabilidade o magistrado entendeu ausente a

alegada alienagdo parental, uma vez que o autor ndo se desincumbiu do 6nus de provar suas

alegacdes, bem como a inexisténcia de doenca grave por parte do requerido, conforme se

observa:

Questionado quando ao motivo de ndo ter cumprido com as visitas estabelecidos em
juizo, afirmou que ndo teve oportunidade e que era impedido pela genitora do autor,
o que em tese poderia configurar alienagio parental, mas ndo comprovou tal alienagio
e, ademais, questionado, informou que "ndo comunicou tal fato ao juizo e ndo pediu
qualquer tipo de providéncia". [...] E nem se fale que a eventual existéncia de doenga
implicaria em afastamento desse dever, a uma porque cuidou e participou da vida de
seus outros dois filhos (art. 20 do ECA), a duas porque sequer comprovou a existéncia
e extensdo dessas doengas ou sua condig@o de precariedade financeira, que alias, ndo
¢ motivo habil (art. 23 do ECA) e a trés porque compareceu lucido, capaz e saudavel
em audiéncia perante este juizo. (BRASIL, Brasilia, 2015)

Apds encerrada andlise da culpa, passou a caracterizagdo do dano, que extraiu do

proprio depoimento do autor, que contava com 16 anos a época da agdo, do qual destaca-se:

[...] que desde que era muito pequeno sempre quis contato com seu pai; que seu pai
sempre foi muito ausente; que varias vezes ligava para seu pai para marcar encontros
e este ndo aparecia; que se recorda de no maximo trés encontros pessoais com seu pai;
que varias vezes telefonava para seu pai, marcava encontros e se arrumava para
espera-lo e seu pai ndo aparecia; que se recorda de varias vezes que seu pai telefonou
para o depoente na presenca de outras mulheres; que se recorda de ter visto seu pai na
rua em certa oportunidade, ter acenado e chamado, e seu pai ter virado, sem falar com
o depoente;[...]. (BRASIL, Brasilia, 2015)
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Além do proprio depoimento do autor que revela marcas profundas por anos de
descaso do seu proprio genitor, o juiz analisou farto conjunto probatorio que vai desde relatorios
pedagogicos, bem como documentos médicos e oriundos do centro médico-pedagogico, que
comprovavam déficit de atengdo entre outros distiirbios comportamentais, com base nos quais
concluiu “[...] que o autor ndo ficou ileso em relagdo ao comportamento ausente € omisso do
pai em relagdo ao cumprimento dos seus deveres como tal. Pelo contrario, teve danos
psicologicos, comportamentais e de saude.”

Restando comprovados a culpa e o dano, o juiz passou a andlise do nexo de

causalidade com base no art. 927 do CC/02, afirmando que:

A par das diversas teorias existentes sobre o nexo de causalidade, dentre elas a da
causalidade adequada e da equivaléncia, € certo que causa € a condigdo apropriada
para produzir o resultado danoso. Nesse tear, tem-se que a causa, qual seja, o ato ilicito
praticado pelo réu, consistente na violagdo dos deveres paternos, foi adequada a
produzir o resultado danoso, especialmente as sequelas psicologicas deixadas no
autor. Ha, pois, relacdo de causalidade a ligar o ato ilicito praticado pelo autor e o
dano experimentado pelo réu. (BRASIL, Brasilia, 2015)

Encerrada a analise dos pressupostos, o magistrado afastou as excludentes da

ilicitude, e passou ao arbitramento da indenizagao:

Assim, deve-se analisar especialmente a repercussdo do dano na esfera de intimidade
da vitima, o carater punitivo-pedagogico da indenizagdo e a capacidade econdmico-
financeira do réu.

Ressalto, especialmente quanto ao tema em anélise, a importancia do carater punitivo-
pedagogico da indenizagdo, pois nosso pais tem uma tradi¢@o historica e cultural de
pais ausentes na criagdo [...]. Além disso, com relagdo a capacidade econdmico-
financeira do réu, é certo que sua situaco ¢ incerta, pois ele mesmo afirmou em seu
depoimento que vive de bicos, ou seja, trabalha na informalidade. Mas ainda assim é
capaz de criar e educar seus outros dois filhos.

Por fim, com relaggo a repercussido do dano, verifica-se o alto alcance do dano causado
pelo réu em seu filho, cuja personalidade sequer encontra-se totalmente formada, pois
conta ainda com 16 anos de idade.

Analisando tais dados, tenho que o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) atende
satisfatoriamente a tais pardmetros e as peculiaridades do caso concreto. (BRASIL,
Brasilia, 2015)

As partes recorreram da decisdao. O réu interpds apelagado requerendo a reforma da
sentenca, alegando que nao houve abandono afetivo, e o autor recorreu objetivando majoragao
da indenizagdo. Os recursos foram apreciados pela 2* Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e Territorios, sob a relatoria da Desembargadora Leila Arlancho. O recurso do
réu, Joaquim Teodoro, nao foi conhecido por auséncia de preparo. Enquanto, o recurso do autor

foi conhecido, porém improvido, pois o quantum indenizatorio foi considerado adequado, tendo
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em vista o dano sofrido, a capacidade econdmica das partes e o carater compensatorio € punitivo

da indenizagdo. A decisdo ficou assim ementada:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO. APELACAO CIVEL.
AUSENCIA DE PREPARO. RECURSO NAO CONHECIDO. ABANDONO
AFETIVO. DANO MORAL INDENIZAVEL. SENTENCA MANTIDA. 1. A
auséncia de preparo incorre em juizo de admissibilidade negativo, que impossibilita o
conhecimento do apelo e insta o magistrado a declara-lo deserto. 2. "Apesar das
inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condigdes para uma adequada formagdo psicoldgica e inser¢do social.”
(Resp n° 1.159.242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi. 24/04/2012) 3. A
indenizagdo por danos morais deve ser fixada levando-se em consideragdo a
proporcionalidade e razoabilidade da condenagdo em face do dano sofrido pela parte
ofendida, de forma a assegurar-se a reparago pelos danos morais experimentados, o
que implica no adequado exame das circunstincias do caso, mostrando-se razoavel o
valor fixado em sentenca. 4. Recurso do réu ndo conhecido; desprovido, o do autor.
(BRASIL, TJDFT, 2015)

Portanto, a partir da breve analise dessa decisdo que condenou o pai pela omissao
no cumprimento dos seus deveres legais, por meio de uma andlise cuidadosa dos pressupostos
caracterizadores da responsabilidade civil, restando demonstrado no caso concreto que a
referida omissdo causou danos efetivos ao filho, ou seja, caracterizados o ato ilicito, o dano, e
o nexo de causalidade, e verificando a auséncia das excludentes da culpabilidade arbitrou o
quantum indenizatorio, percebe-se que por meio de uma boa instrugdo processual associada a

sensibilidade e cautela do magistrado € possivel a configuragao desse dano.

5.4 Novas perspectivas

Devido a relevancia do tema e ao enorme quantitativo de agdes judiciais buscando
a reparagao civil por danos causados pelo abandono afetivo, surgiram projetos de Lei que visam
positivar a indenizagdo por abandono afetivo. Diante da grande divergéncia sobre o tema, que
leva a uma certa inseguranga juridica, muitos defendem que essa € a solugdo mais viavel para
a problematica.

No Congresso Nacional existe um projeto de lei sob a autoria senador Marcelo
Crivella (PL n°. 700/2007). Se o projeto for aprovado, o “abandono afetivo seria
definitivamente considerado uma conduta ilicita e a omissao que ofenda direito fundamental da
crianga ou adolescente ensejaria a indenizagdo” (LAGO, 2012, p. 69).

O referido Projeto de Lei tem como objetivo principal tutelar os deveres da

paternidade responsavel, especialmente quanto ao afeto devido dos pais para com os filhos,
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com o intuito de atender o melhor interesse do menor e a protecao da sua integridade tanto fisica
como psiquica, atentando para a sua condi¢@o de sujeito em formacdo. Destarte, o abandono
afetivo dos pais poderd ser considerado um ato ilegal. O referido projeto sugere uma mudanga

no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), dispondo que:

Art. 4°[...]

§ 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei,
prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja por visitacdo periodica,
que permita o acompanhamento da formacao psicologica, moral e social da pessoa em
desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva: I — orientacdo
quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais;
IT — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; I11 —
presenga fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente e possivel de
ser atendida.

O referido Projeto de Lei foi aprovado no Senado Federal, no dia 9 de setembro de
2015, e foi encaminhado para a Camara dos Deputados, no dia 6 de outubro do mesmo ano.
Dentre as modificagcdes mais importantes que a aprovacao do projeto trara ¢ o acréscimo de

paragrafo inico no artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o seguinte texto:

Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos, sem prejuizo de outras
sangdes cabiveis, a acdo ou a omiss@o que ofenda direito fundamental de crianga ou
adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono afetivo.

Na Camara dos Deputados o projeto tramita sob o n® PL 3212/2015, ¢ ja foi
aprovado pela Comissao de Constitui¢do e Justi¢a (CCJ). Desse modo, se o projeto for aprovado
deixaria claro que o afeto ¢ um valor muito precioso e negligencid-lo, custara caro. O senador
Crivella explica que “[...] a Lei deve tratar do assunto por ser um problema publico. Uma
crianca mal cuidada pode ser amanha uma crianga violenta [...]”, “Segundo os psicologos,
educadores e pedagogos ¢ na infancia que o carater da crianga se forma. O principal foco da lei
¢ cuidar da crianca para que ela ndo sofra o abandono moral e afetivo [...]” completou
(CRIVELLA, 2015).

Existe também outro Projeto de Lei, de n°® 4.294/2008, sobre o tema, mas este ¢ da
Céamara dos Deputados, tendo como autor o Deputado Carlos Bezerra, que se encontra na
Comissao de Constituicao e Justiga (CCJ) para parecer, desde 2015. O referido projeto preve
alteracdo do Codigo Civil, acrescentando um paragrafo inico ao artigo 1.632, que terd a
seguinte redagdo “o abandono afetivo sujeita os pais a0 pagamento de indenizag¢do por dano

moral”. Na justificativa do projeto o seu autor explica:
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Entre as obrigacdes existentes entre pais ¢ filhos, ndo ha apenas a prestacdo de auxilio
material. Encontra-se também a necessidade de auxilio moral, consistente na
prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimas indispensaveis ao adequado
desenvolvimento da personalidade dos filhos ou adequado respeito as pessoas de
maior idade. No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo
parental implica marcas profundas no comportamento da crianga. (BEZERRA, 2008)

Independente da efetiva necessidade de legislar sobre o tema, entende-se que as
justificativas dos projetos ndo tém o condao de interferir na autonomia dos pais, tendo eles a
faculdade de amar ou nao os filhos, mas sim, impor a eles o seu dever de assisténcia moral, de
cuidado, e de zelo. Algo indispenséavel para todas as pessoas, especialmente para criangas e

adolescentes.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se com a elaboragao deste trabalho monografico que a Constituigdo de
1988 inovou o conceito juridico de familia de forma significativa. As principais mudangas
foram o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental, a igualdade entre filhos,
advindos ou nao do casamento e a protecdo integral a criancas e adolescentes, em respeito ao
macroprincipio da dignidade da pessoa humana. Desse modo a familia passou a ser
caracterizada pelo viés da solidariedade e afetividade, capaz de promover o desenvolvimento
saudavel e equilibrado dos seus membros.

Nesse contexto, a afetividade consagrou a dignidade da pessoa humana, tornando-
se o principio basilar das relagdes familiares e da propria solidariedade social, sendo um
componente impar para a composicdo da familia e trazendo mais valorizacdo aos seus
integrantes. Destarte, criangas e adolescentes passaram a deter protegdo integral e prioridade
absoluta no cenario nacional, com normas exclusivas contidas no Estatuto da Crianca ¢
Adolescente e na Constituigdo Federal, por serem sujeitos em estado de formagao, necessitando
tanto de amparo alimentar, quanto de cuidado, zelo, afeto e convivio para o seu pleno
desenvolvimento.

Percebemos, portanto, que a assisténcia financeira prestada ao filho, ndo ¢ o
bastante para o seu pleno desenvolvimento. Somente pela convivéncia familiar é que criangas
e adolescentes poderdo propiciar uma boa formagao fisica, psiquica e social, em observancia
ao melhor interesse do menor, salvaguardando seu direito a um futuro mais digno.

Portanto, o abandono afetivo ¢ caracterizado como o ndo cumprimento dos deveres
parentais decorrentes do poder familiar. A Constituigdo € clara ao afirmar que é dever dos pais
“assistir, criar e educar os filhos menores” (art. 229 CRFB/88) e o ECA ratifica ao mencionar
em seu artigo 19 que “toda crianga e adolescente tem direito de ser criado e educado no seio de
sua familia”, além de estabelecer um dever geral, na qual toda a sociedade estd incumbida de
“zelar pela dignidade de crianga e adolescentes, pondo-os a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, degradante e vexatorio” (artigo 18 do ECA). Nesse ponto, o genitor que
ndo guarda esses ditames devera ser responsabilizado por suas condutas.

Diante do entendimento do abandono afetivo como descumprimento de deveres
legais observou-se alguns reflexos juridicos que podem advir dessa omissdo parental.
Primeiramente consideramos que apesar da perda do poder familiar ndo ser defendida como a

melhor solucdo para o abandono afetivo, por configurar um “prémio” ao genitor faltoso, em
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determinados casos a sua aplicagdo pode ser necessaria, em conjunto com a responsabilidade
civil. Ademais o judiciario vem reconhecendo a possibilidade de exclusdao do patronimico do
genitor faltoso com fundamento no abandono afetivo, como uma excegdo a imutabilidade do
nome. Além disso, entendeu-se que diante do Novo Coddigo Civil, o restabelecimento ou
formagao do vinculo paterno-filial, por meio da mediagao, pode ser a melhor solugao para os
casos de abandono, entretanto quando nao for possivel o acordo, entendemos pela
aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil ao caso.

Percebeu-se uma evolugao da jurisprudéncia na aplicagao da responsabilidade civil
por abandono afetivo, até chegar na decisdao proferida pelo Superior Tribunal de Justiga no
julgamento do REsp n® 1159242/SP, que consolidou a aplicabilidade do instituto ao caso,
entendendo que esta tem por finalidade a preservagdo do principio da convivéncia familiar e,
por consequéncia, todos os outros principios inseridos no Direito de Familia como o da
dignidade da pessoa humana, da paternidade-maternidade responsavel, além de garantir a
valorizacao juridica do afeto nas relagdes familiares.

Portanto, a Responsabilidade Civil adentra na tematica quando a conduta dos pais
omissos causa danos as criangas, sendo uma forma de punir o genitor faltoso e reparar, em certa
medida, os danos causados aos filhos, além do efeito de conscientizagdo para toda sociedade,
colocando em evidéncia a importancia do correto desempenho do convivio familiar e das
fungdes paternas, sendo caro o prego que se paga pela inobservancia desse dever legal.

Percebe-se que a Responsabilidade Civil adentra ao direito de familia, por meio da
indenizagdo, como uma forma de reparar o dano sofrido, bem como servir de exemplo para a
sociedade, tendo, ainda, um carater punitivo. Portanto, a partir da decisdo do Superior Tribunal
de Justica que entendeu pela possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo, superou-se
discussao da monetarizagao do amor, entretanto passaram a surgir outros embates sobre o tema,
no que se refere aos elementos da responsabilidade civil — ato ilicito, dano, nexo causal e culpa.

Diante desse cenario, adentramos no ponto central do trabalho monografico. Por
meio de um estudo da jurisprudéncia e da doutrina, apresentou-se as peculiaridades da aplicagado
da responsabilidade civil no caso concreto. Uma vez que, para que haja o dever de indenizar, ¢
preciso que a conduta omissiva do genitor seja comprovada de forma consistente, com a
configuragdo do descumprimento de deveres impostos por lei, como, por exemplo, o
descumprimento de dever de visitas impostos por decisdo judicial, tratamento desigual entre os
filhos, ou mesmo a falta de convivéncia, principalmente em datas comemorativas, entre outros.

Restando comprovado o ilicito civil, entendeu-se fundamental a prova do dano.

Porquanto, defende-se que o caso estudado ndo se enquadra no dano in re ipsa, devendo restar
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demonstrado, no bojo do processo, que o menor sofreu profundos abalos psicologicos ou
sociais. Prova que podera ser obtida por meio de um laudo interdisciplinar, pois fatores como a
presenca de uma figura substituta podem impedir que a crianga ou o adolescente sofra danos
com a auséncia do genitor biologico.

Além disso, ¢ imprescindivel a comprovagao de que os danos biopsicologicos ou
sociais tenham advindo da omissdo parental, ¢ nao de outras circunstancias alheias. Ja em
relacdo a culpa, entende-se que se ausentes qualquer excludente da culpabilidade, esta deve ser
presumida, uma vez que exigir uma comprovagao da culpa do agente, nessa situagao, seria o
mesmo que impedir a indenizagao, por se tratar de uma prova diabdlica.

Nesse contexto, as excludentes da culpabilidade mais comuns nos casos de
abandono afetivo sdo: o completo desconhecimento da paternidade; a criacdo de obstaculos
impostos por terceiros (alienacdo parental), desde que reste comprovada a tentativa de transpor
tais barreiras; bem como o acometimento do genitor por grave doenga mental ou fisica que o
impega de conviver com o filho.

E por fim, para requerer a indenizagdo ¢ necessario atentar para o prazo
prescricional que ¢ de trés anos, a contar da maioridade do filho, ainda que o reconhecimento
da paternidade tenha ocorrido em momento posterior, uma vez que a pretensdo indenizatoria
nao se confunde com o direito personalissimo de conhecimento da paternidade.

Portanto, ap6s analisados todas essas condi¢des para a imputacdo da
responsabilidade no caso do abandono afetivo o abandono afetivo o filho devera ser indenizado.
Conclui-se, portanto, pela aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil por abandono
afetivo, o qual pode ser visto como um meio capaz de mitigar tal pratica e também como um
instrumento de protecdo aos filhos contra os abusos por parte de um dos seus genitores. E
aqueles, quando vitimas deste abandono, devem exigir judicialmente uma reparacdo por todos
os danos causados, a fim de ver seus direitos protegidos.

Sendo assim, a responsabilidade civil por abandono afetivo, é um instituto possivel
e juridicamente reconhecido, que, se analisado com as cautelas necessarias, ¢ capaz de
proporcionar o devido valor a convivéncia familiar, ao afeto na relag@o parental, a reparagao do
dano sofrido e a méxima solidariedade no exercicio do poder familiar entre os genitores,
permitindo-se, assim, a manuten¢ao dos lacos afetivos entre os pais e a prole e, por via de

consequéncia, mitigando a ocorréncia do fendmeno do abandono afetivo.
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