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RESUMO: A concepcdo atual de familia ndo respeita um modelo definido. A familia
contemporanea tem como pilar o afeto, pois é a partir dai que se formam seres humanos. As
obrigacbes dos genitores pelo cuidado dos filhos e o direito/dever de convivéncia familiar
decorrem do principio da afetividade. A privacdo do filho, na condicio de ser em
desenvolvimento, da convivéncia com qualquer dos genitores pode ser capaz de gerar danos
gue nem o tempo é capaz de apagar, e o préprio direito garante que aquele que sofre um
dano o por ato comissivo ou omisso de outrem, tem direito a reparacdo. E nesse contexto
que surge a ideia da responsabilidade civil pelo abandono afetivo, matéria polémica e que ja
vem sendo enfrentada pelos tribunais do pais. Partindo do principio da afetividade e
pressupostos da responsabilidade civil, este artigo busca analisar a questao sob o aspecto
tedrico e pratico, abordando os posicionamentos jurisprudenciais que envolvem o tema, que
é de suma importancia, objetivando tracar um caminho para que a situacdo ndo passe
despercebida pelo Poder Judiciario e tampouco seja banalizada pelos operadores do direito.
Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Direito de Familia; Principio da Afetividade; Poder
Familiar; Abandono parental.

ABSTRACT: The current conception of family does not respect a defined model. The
contemporary family has affection as a pillar, because it is from there that human beings are
formed. The obligations of parents for care of children and the right/duty of family life arises
from the principle of affection. The lack of living with either parent may be able to generate
damages that neither time is able to delete, and the proper law ensures that those who
suffer harm the by commissive or negligent act of others, are able to compensation. It is in
this context that the idea of civil liability for affective abandon, matter of controversy and
which is already being faced by the country's courts. From affectivity and assumptions of
liability, this article seeks to analyze the issue from theoretical and practical aspects, showing
the jurisprudential positions involving the subject, which is of paramount importance, aiming
to chart a course for the situation not go unnoticed by Judiciary and be either trivialized by
law enforcement officers.
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authority; Parental abandonment.

1 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA: O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

1.1 Evolugao do conceito de familia tradicional para o modelo atual

O direito de familia tem evoluido de forma constante. O modelo candnico,
considerado tradicional, afastava o direito de familia do direito negocial, da
autonomia da vontade e intervencdao minima do Estado. A concepc¢ao tradicional de
familia trazia caracteristicas como a matrimonializacdo, o patriarcalismo, a
hierarquia, a necessidade de ser heteroparental e biolégica, a indissolubilidade e a
institucionalizacdo. As sociedades encontravam na familia o seu pilar, sendo esse o
modelo consagrado pelo Brasil no Cddigo Civil de 1916.

A Constituicdo de 1988 surge como marco revolucionario para o direito de
familia no Brasil, que até entao s6 poderia ser formada através do casamento. Ao
dedicar capitulo préprio para a familia, crianca, adolescente e idoso, passou a prever
outras duas formas de familia: a unido estavel e a familia monoparental.

Esse contexto constitucionalizador do Direito de Familia afastou o modelo
tradicional de instituicdo familiar ao acrescentar principios moderno-liberais como a
dignidade, a autonomia da vontade e a isonomia também no ambito das familias. Os
novos pilares da instituicdo familiar sdo constituidos pela pluralizacdo, igualdade,
democracia, dissolubilidade de vinculos e admissdao da familia bioldgica e
socioafetiva.

Assim, o modelo atual de familia, pode-se dizer, é ndo seguir um modelo
pré-determinado pela sociedade. O sistema constitucional brasileiro é aberto, com
reconhecimento da constitucionalidade de outras manifestacdes familiares além
daquelas mencionadas expressamente no texto constitucional, tais como a familia
anaparental, familia homoafetiva e a familia mosaico ou pluriparental.

A concepgao contemporanea de familia, portanto, esta mais relacionada
com os valores que a pessoa traz consigo, as suas raizes histéricas, do que com
normas positivadas. Esta intrinsicamente ligada ao afeto e interacdo que as pessoas

tém no ambito familiar.
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1.2 Principio da afetividade

A constitucionalizacdo do direito de familia impde a observancia de alguns
preceitos definidos na Lei Maior, tais como a dignidade da pessoa humana (artigo 19,
1, CF), a solidariedade familiar (artigo 3¢, I, CF), a igualdade, seja entre filhos havidos
no casamento ou fora dele, bioldgicos ou adotivos (artigo 227, §69, CF), entre os
cOnjuges e companheiros (artigo 226, §59, CF), a liberdade ou ndo intervencdo, o
melhor interesse da crianca e a afetividade.

O Direito de Familia esta relacionado, pois, com as relacdes humanas e seus
aspectos pessoais, em especial no que diz respeito a formacdo do individuo, do seu
carater, saude psiquica e valores que serdo seguidos. Por isso o afeto é considerado
o principal fundamento das relacdes familiares e decorre da valorizagcao constante da
dignidade humana e solidariedade.

O principio da afetividade é um mandamento axioldgico sedimentado no
sentimento de carinho, de cuidados que ultrapassam o simples fornecimento do
minimo vital, mas englobam a legitima protecdo que se espera das relacdes
familiares. Ndo possui previsdo legal expressa na Constituicao Federal, mas integra
as normas do sistema do direito de familia.

Paulo Roberto lotti Vecchiatti indica que:*

(..) a evolugdo social quanto a compreensdo da familia elevou o
afeto a condicdo de principio juridico oriundo da dignidade da
pessoa humana no que tange as relagGes familiares, visto que
estas, para garantirem o direito a felicidade e a uma vida digna
(inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas pelo afeto
e ndo por meras formalidades como a do casamento civil.

Rodrigo da Cunha Pereira entende que o afeto ganhou status de valor
juridico, sendo elevado a categoria de principio, como resultado de uma construgao
histérica em que o discurso psicanalitico foi o grande precursor, vez que o desejo e

amor comegam a ser vistos e considerados como o verdadeiro sustento do lago

! VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: possibilidade juridica do casamento

civil, da unido estdvel e da adocgdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 221.
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conjugal e da familia.?

Por se tratar de mandado de otimizacdo, ndo é possivel analisa-lo
desvinculado de uma situacdo especifica, embora seja passivel de definicdo dos seus
limites e contornos para a formagao tedrica e aplicagao ao caso concreto.

Para Heloysa Dantas, a afetividade ndo é apenas uma das dimensdes da

pessoa, mas também uma fase do desenvolvimento, conforme explica:*

O ser humano foi, logo que saiu da vida puramente organica, um
ser afetivo. Da afetividade diferenciou-se, lentamente, a vida
racional. Portanto, no inicio da vida, afetividade e inteligéncia
estdo sincreticamente misturadas, com o predominio da primeira.

A afetividade fundamenta a protecdo da entidade familiar dentro da sua
propria existéncia, destina-se aos seus proprios integrantes como forma de
manutencdo de vinculos emotivos e psicolégicos para a ideal formacdo dos
individuos, em especial da prole gerada, cuja personalidade sera desenvolvida a
partir das interagdes vivenciadas ao longo dos anos com os genitores.

Arnaldo Rizzardo,* no mesmo sentido, expressou que:

De todos é conhecida a importancia da afetividade, que envolve o
vasto mundo de uma subjetividade decisiva na estrutura psiquica
da pessoa, ndo podendo ser desligada de seu crescimento e
formacdo. E incontestavel que o afeto desempenha um papel
essencial na vida psiquica e emotiva do ser humano. A afetividade
€ uma condi¢do necessaria na constituicdo do mundo interior.

E preciso compreender que o afeto constitui a base da alteragdo do plano
familiar tradicional para as diversas espécies de familias, rompendo-se a visdo da
unido entre homem, mulher e sua prole para abranger os mais variados vinculos de
unido entre individuos que se consideram integrantes de uma mesma entidade de
mutua protegdo e respeito.

Porém, deve-se esclarecer, desde logo, que o principio da afetividade ndo se

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade: diversidade sexual e direito homoafetivo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 194.

DANTAS, Heloysa. Do ato motor ao ato mental: a génese da inteligéncia segundo Wallon. Sao
Paulo: Summus, 1992, p. 90.

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 681.
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limita ao afeto. Este é um fator psicoldgico, que pode ser positivo, como o amor, ou
até mesmo negativo, como o ddio, sendo que ambas as facetas podem estar
presentes na relacdo familiar.” A afetividade, no entanto, mais do que sentimento, é
a atuacdo fatica destinada ao bem estar familiar, dividindo-se em duas dimensdes,
objetiva e subjetiva. A primeira representa os fatos sociais caracterizadores da
manifestacdo afetiva e a dimensdo subjetiva trata do afeto como elemento
perceptivel pelos sentidos. E o ordenamento juridico preocupa-se apenas com o
carater objetivo, resultante do comportamento expressado pelos individuos, que se
torna objeto de analise juridica.

Esse principio apresenta tamanha importancia no direito de familia que, por
vezes, é suficiente para prevalecer sobre a prépria consanguinidade, reconhecendo
protecdo as relacées decorrentes do vinculo formado pela afinidade em detrimento
da origem bioldgica e cddigo genético do individuo.

E verdade que se o individuo decide n3o estabelecer qualquer relacdo de
afeto com a sua prole, seja em decorréncia de fatores externos como o
distanciamento de um dos genitores, seja em decorréncia da condicdo psicoldgica de
aceitacdo da prole, ndo ha como obriga-lo a alterar essa condicdo.

No entanto, ndo significa que essas atitudes ndo gerem qualquer
consequéncia para o genitor, visto que os atos omissivos, como a falta do afeto,
podem resultar em dano passivel de compensacao financeira.

O direito de familia, a partir da codificacdo do Cddigo Civil de 2002, passou a
dar enfoque nas relacdes pessoais de afeto e protecdo do vinculo familiar,
desvinculando-se dos interesses patrimoniais nitidamente orientadores das
disposi¢des do Cédigo Civil de 1916.°

Conforme explica Rodrigo da Cunha Pereira:’

A familia hoje ndo tem mais seus alicerces na dependéncia

> TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em

<http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-
de-familia>. Acesso em: 26 abr. 2016.

FACHIN, Luiz Edson. Apreciagao critica do Cddigo Civil de 2002 na perspectiva constitucional do
direito civil contemporaneo. Revista Juridica, n. 304, 2003, p. 17.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade: diversidade sexual e direito homoafetivo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 193.
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econdmica, mas muito mais na cumplicidade e na solidariedade
mutua e no afeto existente entre seus membros. O ambiente
familiar tornou-se um centro de realizacdo pessoal, tendo a familia
essa funcdo em detrimento dos antigos papéis econémico, politico,
religioso e procriacional anteriormente desempenhados pela
‘instituicao’.

A afetividade, no entanto, ndo pode ser legitimadora da interferéncia
estatal no ambito familiar sendo para garantir os demais direitos inerentes a
condicdo humana. A familia é responsdvel pelos deveres de cooperacdo, cuidado,
respeito e assisténcia moral ao individuo em formacdo, sendo obrigacdo dos pais a
criagdo, educacdo e companhia em favor do infante. E no seio familiar que a crianca
encontra o principal reflgio, necessitando que seja mantido um convivio familiar
harmonico para o completo desenvolvimento e formacao sadia do infante.

O afeto estd intima e dialeticamente relacionado com a cognicdo da crianca,
pois o ser humano aprende e desenvolve conhecimento pelo legado de sua cultura e
da interacdo social que, no seio familiar, sdo canalizados e recebidos na forma de
estimulos, aflorados pela afetividade vivenciada.

Através do afeto é possivel garantir o melhor interesse da crianca e do
adolescente, lembrando sempre que este principio determina que toda e qualquer
conduta social deve primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais, de
maneira a respeitar a sua dignidade.8

E essa dignidade da pessoa humana encontra, no dmbito familiar, o
mais adequado sistema para o seu desenvolvimento, jd que propicio ao
desenvolvimento dos valores morais e afetivos, destacando-se os vinculos de uniao,
o respeito, a confianga, o amor, amadurecendo o desenvolvimento pessoal e social

de cada integrante.

1.3 Importancia da afetividade no desenvolvimento da crianca
Os pais desempenham papel fundamental no desenvolvimento da
personalidade dos filhos, sendo um conjunto de experiéncia e transformacoes

intimamente ligadas ao seu modo de criagao.

8 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 34.
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Um sadio desenvolvimento social e psicolégico da crianca e adolescente
decorre, especialmente, da direcdo fornecida pelos pais, que indicam os valores
éticos e morais essenciais a formacdo do individuo, suporte a sua autoestima e a
maneira de relacionamento com o mundo ao seu redor.’

De acordo com Adriana Tavares, “A familia é a primeira grande referéncia
das criancgas. Toda vez que elas fazem algo e ddo o seu melhor, precisam que alguém
reconheca a qualidade daquilo que foi realizado. E as pessoas mais importantes
durante a infancia s3o os pais”.*

Portanto, se a familia ndo oferece o suporte adequado no momento de
desenvolvimento da crianca, esta restard desamparada, resultando na auséncia de
expectativa de crescimento, que, aliados a demais fatores externos, poderao resultar
em dificuldades de relacionamento e aprendizagem, danos irreversiveis decorrentes
de auséncias que n3o mais poder3o ser supridas.™

Indiscutivel, pois, a importancia da convivéncia familiar para os filhos, desde
o nascimento até a maturidade. No entanto, controvertida a definicdo da
responsabilidade civil decorrente da auséncia de um dos genitores, ou até mesmo de
ambos, nesta etapa de desenvolvimento dos filhos, o que a doutrina e jurisprudéncia
denominam como abandono efetivo.

O abandono afetivo é caracterizado pela omissdo de um dos pais no dever
de prestar a assisténcia integral ao menor. Contudo, ainda nao ha previsao legal
especifica acerca do tema, havendo discussdo a respeito da possibilidade de
responsabilizacdo do genitor ou da genitora pela auséncia a convivéncia familiar.

Afinal, o genitor que ndo esta presente comete ilicito passivel de gerar um
dever reparatério? As pessoas tém obrigagao de conviver com as outras contra a sua
vontade? A questdo é tormentosa e necessariamente passa por uma breve andlise

da responsabilidade civil genérica.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

De um modo geral, a responsabilidade civil é caracterizada pela obrigacao

’ TAVARES, Adriana. A construgdo da autoestima: educar para crescer. Sao Paulo, 2013, p. 17.

TAVARES, Adriana. A construgdo da autoestima: educar para crescer. Sao Paulo, 2013, p. 17.
CASARIN, Nelson Elinton Fonseca. Familia e a aprendizagem escolar. Porto Alegre, 2007, p. 24.

10
11
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gue incumbe a alguém de reparar o dano causado a outrem, por ato préprio ou fato
de pessoas, coisas ou animais a ela vinculada. Surge em face do descumprimento
obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida ou inobservancia de um
preceito normativo que regula a vida.

Para a doutrina da responsabilidade civil, nenhum dano injusto (aquele que
a vitima ndo contribui) deve ficar sem reparacdo. Ainda, a responsabilidade ndo se
resume a obrigacdo de reparacdo de um dano, de retorno a situagdo anterior a
lesdo, mas igualmente para garantir uma relagdo juridica ética.

O dever de indenizar decorre da necessidade de responsabilizagcdo pela
pratica de uma conduta que ndo observa um dever de cuidado legalmente imposto a
todos, que gere uma lesao ao patrimonio material ou imaterial. Nesse contexto, é
possivel elencar como pressupostos da responsabilidade civil a existéncia de um
dano, seja ele material ou imaterial, uma conduta humana, seja ela omissiva ou
comissiva, e o liame entre essa conduta e o dano, denominado de nexo causal. Este
ultimo é o elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil, sendo a relagdo de
causa e efeito entra a conduta e o risco criado/dano suportado por alguém.
Constitui-se um cano virtual que liga os elementos da conduta e do dano.

A conduta consubstancia em um comportamento humano voluntario e
consciente, omissivo ou comissivo. Em regra, a responsabilidade decorre de uma
ac3o, mas pode decorrer de uma conduta comissiva. E o caso do agente que tinha o
dever juridico de agir, por forca de lei ou ter criado situacdo de perigo.

O dano ou prejuizo, elemento da responsabilidade civil, traduz a lesdo a um
interesse juridico tutelado, material ou moral. E a diminuic3o ou a subtracdo de um
bem juridico de terceiro. E evidente que nem todo dano serd passivel de
indeniza¢do, mas com a constitucionalizacao do direito civil e a aplicacdo direta das
garantias fundamentais nas relagGes privadas (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais) tem-se um aumento das hipdteses indenizatorias.

Esse movimento de constitucionalizacdo do direito civil, com a consequente
interpretagao do direito civil de acordo com os valores da Constituicao Federal e a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sociais, faz com que sejam

reconhecidas novas categorias de danos indenizaveis, flexibilizando o nexo de
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causalidade. S3o tendéncias pos-constitucionais, nas quais se enquadra a

responsabilidade pelo dano do abandono afetivo.

3 RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELO ABANDONO AFETIVO

A responsabilizacdo por dano moral decorrente do abandono afetivo surge,
ndo apenas pelo distanciamento fisico, mas muito mais pela omissdo sentimental, na
qual hda a negacdo de afeto e cuidado resultando na completa auséncia de
relacionamento e criacdo do filho, dever essencial aos pais, imposicao moral
chancelada pelo ordenamento patrio.

Conforme relembra Pena Junior:*

7

No Direito de Familia é necessaria a presenca da ética a cada
momento, quer nas relacdes afetivas, quer nos litigios familiares;
na mediacdo familiar, no Judiciario em geral. Dos advogados,
magistrados, promotores, procuradores, defensores e
serventudrios — apesar do vale-tudo praticado nos dias atuais por
uma parcela considerdvel da sociedade, espera-se que facam
prevalecer a ética em todas as questdes relacionadas com as suas
atividades. Enfim, é preciso que todos possam compreender que os
deveres éticos sdo fundamentais para a consolidagao do Direito de
Familia. Que com esse principio, de valor superior e imprescindivel,
busca-se lealdade, respeito, maior confianga e justica, para que as
relagbes de familia se tornem mais equilibradas e que todos os
sujeitos envolvidos nela possam se tornar mais felizes. Assim se
estard construindo uma verdadeira familia ética.

Lenita Pacheco Lemos Duarte, ao mencionar a reacdo de uma crianga que,
Nnao raras vezes, espera sem Sucesso por seu pai, por quem tem grande afeto e
carinho, indica os efeitos psicolégicos que o descaso do genitor ou genitora podem
causar em um ser ainda em desenvolvimento. Na situacdo mencionada pela autora,
a menina, definida pela genitora como “louca pelo pai”, arrumava-se e preparava a
bolsa na espera pelo genitor. Com o passar do tempo e verificando que ele n3o viria
busca-la, entrava em crise de ansiedade, choro intenso e comegava a cogar o préprio

corpo até ferir-se. A menina, por sua vez, relata que se vé como um espantalho, que

> PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. S3o

Paulo: Saraiva, 2008, p. 14.
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serve apenas para espantar as pessoas.

O abandono afetivo, inegavelmente prejudicial a formacdo e
desenvolvimento da crianca, gera um dano de incerta reparacdo. A partir dessa ideia
e do pressuposto de que todo aquele que, por sua acdo ou omissdo causar um dano
a outrem deve repard-lo, € que se ingressa na tormentosa andlise da

responsabilizacdo por abandono afetivo.

3.1 Identificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil pela auséncia afetiva

Embora ndao haja consenso entre os elementos integrantes da
responsabilidade civil, apresenta-se a conduta, comissiva ou omissiva, a ocorréncia
de um dano a outrem e o nexo de causalidade entre os dois primeiros elementos
como indiscutiveis pressupostos para estabelecer o dever de indenizar.**

A conduta humana, elemento primdrio e inafastavel de todo ato ilicito,
poderd se manifestar na forma positiva quanto negativa, através de um ato
comissivo ou omissivo.”> A omiss3o consiste em um non facere, devendo ser
relevante para o direito, uma omissdo juridicamente qualificada, atingindo um bem
juridico tutelado pelo ordenamento patrio.*®

Os atos que geram dever de indenizacdo podem ser praticados por qualquer
dos genitores, de forma comissiva ou omissiva em relagdo aos deveres familiares, De
forma omissiva, pode restar caracterizada através do ndao cumprimento da
convivéncia, comunicac¢do, interacdo humana, frustracdo de eventos agendados,
descaso com o desenvolvimento e criagao do filho.

Porém, embora a denominacdo abandono possa ser relacionada com
condutas negativas, é perfeitamente possivel a sua pratica por ato comissivo, através
de agressdes verbais, humilhagdes, lesdo a honra e imagem tendentes a evitar a

harmonizacdo e evitar o estabelecimento de qualquer lago de afinidade.

B DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A angustia das criangas diante dos desenlaces parentais. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 203-204.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 7, p. 52-54.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 153.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 154.

14

15

16
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As condutas devem ser realizadas de forma voluntaria. A voluntariedade,
porém, ndo se confunde com o desejo de atingir um resultado, ja que também
incluem os atos que, mesmo ndo desejados, resultam em uma determinada
consequéncia.’’

Esta consequéncia, em se tratando de reponsabilidade civil, deve resultar
em um dano a outrem, passivel de indenizagdo, pois ndo ha responsabilidade civil e
dever de indenizacdo sem a ocorréncia de um dano, considerado este como a
subtrac¢do ou diminuicdo de qualquer bem juridico, seja qual for a sua natureza, bem
patrimonial ou imaterial, inclusive os integrantes da personalidade.*®

O dano ou prejuizo reflete a lesdo a um interesse tutelado, material ou
moral, resultando na violagdo de um bem juridico.

Por fim, o nexo de causalidade, elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, elo entre a conduta e o dano acarretado, a relagao entre a
causa e o efeito entre a conduta positiva ou negativa e dano experimentado,
identificando a correta causa do acontecimento e possibilitando a sua reparagao ou

compensacao pelo ofensor.”®

3.2 Dever legal de convivéncia

Para a responsabilizacdo por ato omissivo consistente no abandono afetivo,
muito mais do que reconhecer o dano gerado, deve-se discutir a obrigacdo legal, a
imposicdo da manutencdo do afeto entre os genitores e seus filhos.

O artigo 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988 afirma que a familia é a
base da sociedade. O mesmo diploma, em seu artigo 227, caput, reforcado no artigo
49, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegura o dever da familia, da
sociedade, e do Estado de assegurar a crianca e ao adolescente, entre outros
direitos, a convivéncia familiar e comunitaria, garantindo que toda a crianca ou o

adolescente cresca inserido no meio familiar, em um ambiente adequado, tornando-

' STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 153.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 73.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 54
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se indispensavel este modelo para o desenvolvimento da personalidade.?

A convivéncia familiar decorre de um poder-dever atribuido aos pais, pois,
na mesma proporcao em que concede o direito dos genitores manterem a
companhia dos filhos, obriga-os ao atendimento integral das suas necessidades. Ao
contrario do que antes era verificado, o modelo atual de sistema constitucional de
direito ndo permite a ideia de posse do pai em relacdo ao filho, mas a capacidade de
direcdo parental visando propiciar o seu bem-estar.”!

O poder familiar, acima de tudo, deve refletir a protecdo integral das
criancas e adolescentes, presente em diversos documentos internacionais, com
inicio na Declaracdo de Genebra de 1924, posteriormente encampada pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, Convencdao das Nacgdes
Unidas de Direito da Crianca de 1959, e Convenc¢ao dos Direitos da Crianca de
1989.”

Segundo Maria Helena Diniz,*® poder familiar conceitua-se como:

Um conjunto de direitos e obrigages, quanto a pessoa e bens do
filho menor ndao emancipado, exercido, em igualdade de
condigdes, por ambos os pais, para que possam desempenhar os
encargos que a norma juridica lhes impbe, tendo em vista o
interesse e a protecao do filho.

Dentre todos os deveres decorrentes do poder de familia, é de fundamental
importancia que os pais tenham, desde o inicio, a companhia de seus filhos, a fim de
estabelecer um vinculo de afeto e possibilitar a criacdo regrada e educada, deveres
competentes a ambos os conjuges.**

O dever de manutencdo da companhia e cuidados em nada se modificam
pela separacdo do casal, pois quando houver a separacao, sempre serd buscado o

melhor interesse da crianca, garantindo a guarda de modo que melhor lhe favoreca e

20 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro. Forense. 2011, p. 610.

FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianga e do adolescente. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.
72.

KAMINSKI, André Karst. O conselho tutelar, a criangca e o ato infracional: prote¢do ou puni¢do?
Canoas: ULBRA, 2002, p. 32.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 7, p. 588.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2009, p.
415.
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levando em consideracdo as peculiaridades envolvendo o casal. Optando-se pela
guarda compartilhada, mantém-se inalterada a relacdo parental, e na sua
impossibilidade é estabelecido o direito de guarda a apenas um dos genitores,
limitando ao outro a sua companhia pelo direito de visitas.”

A relativa possibilidade de disposicdo dos pais com relacdo a convivéncia
com o filho permitida no Cddigo Civil, a exemplo da decisdo sobre a guarda prevista
no artigo 1584 do referido diploma, de modo algum caracteriza a dispensa a
observancia dos deveres de afeto, intangivel pelas partes e verdadeiro direito
subjetivo do menor em desenvolvimento.

Conforme refere Eduardo de Oliveira Leite,”® o acordo entre pais continua
sendo o melhor elemento de convencimento do juiz para a definicdo do melhor
interesse da crianca, partindo-se do pressuposto de que ninguém melhor que os pais
conhecem seus filhos e sabe o que é melhor para o futuro dos mesmos.

Ainda, categérico Evandro Luiz Silva?’ ao dizer:

E nesse sentido que a prioridade conferida ao interesse do menor
emerge como o ponto central, a questdao maior, que deve ser
analisada pelo juiz na disputa entre os pais pela guarda do filho.

Nesta mesma linha de raciocinio, deve ser definida a necessidade de
manutenc¢do dos deveres inerentes a condicdo de genitores, ainda que nunca tenha
havido a coabitacdo entre eles, ja que a relagdo entre pais e filhos independe de
qualquer outro requisito.

Desde a concepcdo, aos pais sdo determinadas obrigacbes para o
cumprimento dos deveres inerentes ao nascimento e desenvolvimento do nascituro.
A partir do nascimento, essa obrigacdo se transforma no poder familiar.

O rol de deveres inerentes ao poder familiar, destacados no artigo n2 1.634
do Cdadigo Civil, apresenta a direcdo da educacdo e criagdo, demandando o
acompanhamento do desenvolvimento e a presenca efetiva na vida do menor.

Destaca-se que o referido diploma legal apresenta um rol meramente

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2009, p.

415.
LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 198.
SILVA, Evandro Luiz. Guarda de filhos: aspectos psicoldgicos. Porto Alegre: Equilibrio, 2005.
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exemplificativo, na medida em que os vetores servem como base para um sistema
cujo objetivo é a protecdo da crianca, em todas as suas formas, ndo a definicao de
limitacdo de deveres inerentes ao préprio poder familiar.

O poder familiar, ligacdo entre pais e filhos, ao mesmo tempo em que
reconhece direitos decorrentes do melhor interesse da crianca e do adolescente e
sua protecdo integral, demonstra ser um conjunto de direitos e obrigacGes
direcionados a ambos os pais. A finalidade decorre de uma necessidade natural, pois
todo o ser humano é formado pela referéncia no amparo e educagdo fornecidos
pelos pais, insubstituivel por qualquer outro instrumento de criacdo, por mais

completo que seja.?®

A doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente afirma
o valor intrinseco como ser humano; a necessidade de especial
respeito a sua condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento; o valor
prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da
continuidade de seu povo e da espécie e o reconhecimento da sua
vulnerabilidade o que torna as criancas e os adolescentes
merecedores de protecdo integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado, o qual deverd atuar através de politicas
especificas para promogao e defesa de seus direitos.

Ainda, o poder familiar ndo pode ser considerado absoluto, uma vez que o
abuso na sua utilizacdo, em detrimento dos direitos da crianca ou do adolescente,
poderd resultar na interferéncia do Estado para a protecdo e cumprimento dos
principios inerentes a situacdo.”’

Inegavel que o melhor para a crianga ou adolescente é crescer e se
desenvolver ao lado de sua familia natural. Porém, havendo prova de que a
manutencdo do filho sob a guarda dos pais coloca em risco a saude fisica e psiquica
do filho, a lei possibilita a modificacdo do seio familiar, alterando a relagdo familiar
como forma de cuidado ao seu pleno desenvolvimento.

A privacdo do exercicio do poder familiar deve ser considerada somente

como ultima ratio, de modo excepcional, quando ndo houver absolutamente

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, v. 7, p. 515.
FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianga e do adolescente. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
73.
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qgualquer capacidade de recomposicao da unidade familiar, visto que o Estado ndo
deve interferir no livre planejamento familiar a ndo ser que os direitos fundamentais
de criancas e adolescentes estejam sendo violados.

A convivéncia familiar, portanto, é a regra. E um direito do infante ter
consigo a presenca dos genitores e um dever dos pais acompanhar, sinalizar,
orientar e cuidar do melhor desenvolvimento dos filhos. Assim, quando se verificar
uma lesdo aos direitos da personalidade, os danos devem ser reparados, sem que
seja necessaria a comprovacao da existéncia atual da dor. A inércia dos genitores ou
a atuagdo desastrosa e maléfica aos interesses do menor pode configurar uma
omissdo relevante ao direito, e, em tese, gerar consequéncias no ambito da

responsabilidade civil.

3.3 A reparacdo pelo abandono parental

A filiagdo é um conceito relacional. Um vinculo juridico que torna
determinada pessoa integrante de uma estrutura familiar formada, criando uma
relacdo de parentesco estabelecida entre duas pessoas, seja pela consanguinidade
ou vinculada pela posse de estado de filho.*

Com fundamento no art. 227, caput, da Constituicdo Federal, considera-se
como estado de filiacdo a filiacdo bioldgica ou socioafetiva, havida de relacdo de
casamento ou qualquer espécie de unido familiar. Em se tratando de relacdo
bioldgica, a afetividade decorrente da convivéncia familiar é presumida e deve ser
obrigatoriamente observada.

No entanto, embora ndo bioldgica, a filiacdo socioafetiva também demanda
a afetividade decorrente da posse do estado de filho, que n3ao é presumida pela
legislagdo, mas analisada e comprovada no caso concreto. Assim, preenchidos os
requisitos para o reconhecimento desta espécie de filiacdo, incidem os mesmos
deveres da filiagdo bioldgica.

No mesmo sentido, destaca Maria Berenice Dias:*!

%0 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro. Forense. 2011, p. 35.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2009, p.
415.
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O direito das familias- por estar voltado a tutela da pessoa — é
personalissimo, adere indelevelmente a personalidade da pessoa
em virtude de sua posicdo na familia durante toda a vida. Em sua
maioria é composto de direitos intransmissiveis, irrevogaveis,
irrenunciaveis e indisponiveis.

Embora pacifica a necessidade de afeto em decorréncia das relagdes
parentais e familiares, a possibilidade de responsabilizacdo civil em decorréncia da
violacdo dos direitos decorrentes da relacdo de filiacdo ainda é tormentosa.

O afeto é apontado como o principal fundamento das relagGes familiares,
ainda que ndo haja uma norma expressa sobre os deveres afetivos como direito
fundamental, mas sua existéncia é manifestamente percebida pela conjugacdo das
bases familiares, que afastam qualquer possibilidade de sua inobservancia.

Igualmente, o melhor interesse da crianca e do adolescente determina que
toda e qualquer conduta deve primar pelo resguardo amplo dos direitos
fundamentais, de maneira a respeitar a sua dignidade.32 Conceitua-se dignidade
como a qualidade intrinseca reconhecida a cada ser humano, o que o torna
merecedor de respeito e consideracdo, seja por parte do Estado, seja pela sociedade.

Assim, a dignidade humana fundamenta a base de um complexo de direitos
e deveres fundamentais que asseguram a pessoa contra qualquer ato degradante,
garantindo-lhes as condi¢Bes existenciais minimas para uma convivéncia saudavel,
promover sua participacdo no seio da sociedade e ndo apenas a sua simples
subsisténcia.*

Conforme Lic3o de Luis Roberto Barroso:**

O principio da dignidade humana identifica um espaco de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé
existéncia no mundo. E um respeito a criacdo, independente da
crenga que se professe quanto a sua origem. A dignidade tanto se
relaciona com a liberdade e valores do espirito quanto com as
condi¢Bes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio
tera sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por

> MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crian¢a e do adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011, p. 34.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1998. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 73.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a constituicdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 252.
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sua afirmacdo, um simbolo do novo tempo. Ele representa a
superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

A dignidade da pessoa humana encontra, no ambito familiar, o mais
adequado sistema para o seu desenvolvimento, ja que propicio ao desenvolvimento
dos valores morais e afetivos, destacando-se os vinculos de unido, o respeito, a
confianca, o amor, amadurecendo o desenvolvimento pessoal e social de cada
integrante.

A protecdo pela propria Constituicio Federal da possibilidade do dano
moral ser ressarcido monetariamente, implicou o destaque do combate a toda e
gualquer violagao de direitos fundamentais.

A vinculacdo obrigatéria da ordem infraconstitucional aos postulados da
Carta Constitucional traduz o entendimento de que a dignidade humana é o
fundamento e base de intepretacdo para a exigéncia de afetividade nas relagGes
familiares, e coibindo o abandono, em qualquer de suas formas e por qualquer
fundamento.

Por essa razdo, deve a entidade familiar reproduzir a convivéncia social
harmonica, fundada em valores de solidariedade, afeto e carinho, necessarios ao
desenvolvimento adequado de todos os integrantes do sistema familiar.®®

Nos dizeres de Paulo Lobo, “a convivéncia familiar é a relagdo afetiva
diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em
virtude de lacos de parentesco ou ndo, no ambiente comum”.*® Em complemento, o
mesmo autor destaca que: “o direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e
por regras juridicas especificas, particularmente no que respeita a crianca e ao
adolescente, é dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado e a
sociedade como um todo”.*’

A afetividade, mandamento axioldgico fundada protecdo e amparo familiar,

traduz os deveres de protecdo que devem perdurar nas relacdes entre os individuos

> MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crian¢a e do adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 74.
LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p 52.
LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p 53.
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relacionados por vinculo de parentesco, em especial decorrente dos direitos e
deveres em relagdo a filiagao.

Conforme afirma Paulo Lobo:*®

A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas suas
origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos
afetivos, em comunhdo de vida. O principio juridico da afetividade
faz despontar a igualdade entre irmdos bioldgicos e adotivos e o
respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de
solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da
pessoa humana nas rela¢des familiares.

A afetividade é o sentimento norteador das familias, ndo sendo possivel o
desenvolvimento harmonico do dmbito familiar sem o afeto. Todas as disposi¢cdes do
direito de familia sdo amparadas na necessidade de estabelecimento e manutencao
deste vinculo de protecdo. Por essa razdao, ndo apenas nas relacdes de filiagcdo
sanguinea, mas em toda a situacdo de que o afeto persiste e que é constituida uma
relacdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, exige-se a afetividade, ainda que ndo
decorrente da filiagdo bioldgica.

Da mesma forma, a paternidade responsavel, como sendo a
responsabilidade que os pais auferem pela simples condicdo em que se encontram,
iniciando-se de a concep¢do do nascituro, abrangéncia do planejamento familiar,
ndo apenas competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para

o exercicio dos direitos da crianca e dos adolescentes.

4 A VISAO JURISPRUDENCIAL SOBRE O DANO MORAL AFETIVO E HIPOTESES DE
CARACTERIZAGAO

Os principios da familia representam no ordenamento juridico brasileiro a
origem de um complexo plano que fundamenta todo o desenvolvimento das
geracOes presentes e futuras, sendo mandados de otimizagdo, estruturas de um

sistema baseado em valores, traduzidos através de normas juridicas para a sua fiel

38 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 68.
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observancia.*

O preenchimento dos pressupostos referentes a responsabilidade civil, bem
como a caracterizacdo do dever de cuidado e protecdo inerentes a estrutura familiar,
demonstram a possibilidade de intervencao estatal e definicdo de responsabilidade
em decorréncia da auséncia do pai na formacao do filho.

Com base nessas premissas, o Superior Tribunal de Justica analisou o dever
de reparacdo decorrente do abandono afetivo parental, proferindo decisGes ao
longo dos anos. Para a verificacdo da posicdo adotada pelo Superior Tribunal de
Justica, como metodologia, foi analisada a ordem cronolégica de publicacdo das
decisGes, fazendo-se intensa verificacdo das ementas, fundamentos e dispositivos
dos julgados.

A partir do ano de 2005, o Superior Tribunal de Justica concluiu que ndo
seria cabivel a condenacdo do pai ausente ao dever de indenizar o filho, baseado no
entendimento de que o afeto é um valor que pode ser imposto coercitivamente aos
genitores, ndo havendo, na sua auséncia, a caracteriza¢do de ato ilicito.

O tema foi, inclusive, divulgado no informativo n° 269, em que constou:*

A Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento
para afastar a possibilidade de indeniza¢dao nos casos de abandono
afetivo, como dano passivel de indeniza¢do. Entendeu que escapa
ao arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar ou a manter um
relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizagdo pleiteada. Um litigio entre as partes
reduziria drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido,
ainda que, tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do
pedido ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacdo financeira,
porquanto o amparo, nesse sentido, ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo e
dissuasodrio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na
legislacao civil. REsp 757.411-MG, Rel. Min. Fernando Gongalves,
julgado em 29/11/2005.

Apds a reflexdo sobre o tema, houve mudanca de entendimento no

Tribunal, momento em que foi reconhecido o dever de reparacdo civil pelo

** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:

Atlas, 2008, p. 63.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0269.rtf>. Acesso em: 08 nov. 2015.
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abandono afetivo. Segundo o posicionamento atual do Superior Tribunal de Justica,
a obrigacdo dos pais com relacdo aos filhos ndo se restringe ao mero dever de
guarda, sustento e educacdo, abrangendo o afeto e o convivio como direito
fundamental ao desenvolvimento social e psicoldgico de toda a crianca. Porém, este
vinculo afetivo ndo se resume ao simples amor de pai para filho, mas uma obrigacao
imposta por lei, inafastavel pela convencado das partes.

Com base nessas premissas, o Superior Tribunal de Justica fundamentou a
sua decisdo pela possibilidade de indenizacdo decorrente da auséncia constante do
genitor na vida e desenvolvimento do filho, conforme se identifica no Recurso

Especial n2 1159242/SP, cuja ementa colaciona-se:**

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricOes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civi e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locucdes 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 necessdrio dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de
se pleitear compensagdo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inUmeras hipdteses que minimizam a possibilidade
de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole,
existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢Oes para uma adequada formacgdo psicoldgica e
insercdo social.

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

6. A altera¢do do valor fixado a titulo de compensag¢do por danos

*1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n. 1159242/SP. Relator:

Mina. Nancy Andrighi. Julgado em: 24 abr. 2012. Publicado em: 10 maio 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200901937019&dt publicaca
0=10/05/2012>. Acesso em: 12 nov. 2015.
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morais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria 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)

Neste julgado, foi situado o cuidado dos pais com relacdo aos filhos na
categoria de obrigacdo legal, superando-se o entendimento de que a ordem juridica
nao pode obrigar o ser humano a amar, na medida em que ndo se discute a
necessidade fisiolégica do amor, mas a imposicdo bioldgica e legal do dever de
cuidado, imposi¢cdo normativa inafastavel da prépria condigao humana.

A compreensdo deste entendimento é manifestada expressamente no

seguinte trecho do acérddao em questao:

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que foge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializa¢do, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de
acOes concretas: presenga; contatos, mesmo que ndo presenciais;
acbes voluntarias em favor da prole; comparagGes entre o
tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre
outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do
julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovacgao que essa imposicao legal foi descumprida implica.
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo,
pois na hipétese o non facere que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educacdo e
companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao
legal. (grifo no original)

A partir desse julgado, o STJ passou a admitir a possibilidade de
responsabilizacdo pelo abandono afetivo, mas com imenso cuidado e de forma
excepcional, evitando-se instituir a regra da monetarizacdo do afeto. Essa
responsabilidade, que é subjetiva, é analisada a partir das particularidades de cada

caso, conforme se vé na ementa que segue:
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CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO.
ABANDONO AFETIVO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. ALEGADA OCORRENCIA DO DESCUMPRIMENTO
DO DEVER DE CUIDADO. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL.
APLICACAO DA TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO.
PREQUESTIONAMENTO INEXISTENTE NO QUE TANGE AOS
ACORDOS E CONVENGCOES INTERNACIONAIS. INCIDENCIA DAS
SUMULAS N2.s 282 E 235 DO STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
CARACTERIZADO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. N3o h3
ofensa ao art. 535 do CPC quando os embargos de declara¢do sao
rejeitados pela inexisténcia de omissdo, contradicdo ou
obscuridade, e o Tribunal a quo dirime a controvérsia de forma
completa e fundamentada, embora de forma desfavoravel a
pretensdo do recorrente. 2. Considerando a complexidade dos
temas que envolvem as relagdes familiares e que a configuragao de
dano moral em hipdteses de tal natureza é situacdo
excepcionalissima, que somente deve ser admitida em ocasido de
efetivo excesso nas relacGes familiares, recomenda-se uma analise
responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos
autorizadores da responsabilidade civil, principalmente no caso de
alegacdo de abandono afetivo de filho, fazendo-se necessario
examinar as circunstancias do caso concreto, a fim de se verificar
se houve a quebra do dever juridico de convivéncia familiar, de
modo a evitar que o Poder Judicidrio seja transformado numa
indUstria  indenizatéria. 3. Para que se configure a
responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar devidamente
comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relagao
ao dever juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma
psicolégico sofrido (dano a personalidade), e, sobretudo, o nexo
causal entre o ato ilicito e o dano, nos termos do art. 186 do
CC/2002. Considerando a dificuldade de se visualizar a forma
como se caracteriza o ato ilicito passivel de indenizagao,
notadamente na hipdtese de abandono afetivo, todos os
elementos devem estar claro e conectados. 4. Os elementos e as
peculiaridades dos autos indicam que o Tribunal a quo decidiu com
prudéncia e razoabilidade quando adotou um critério para afastar
a responsabilidade por abandono afetivo, qual seja, o de que o
descumprimento do dever de cuidado somente ocorre se houver
um descaso, uma rejeicdo ou um desprezo total pela pessoa da
filha por parte do genitor, o que absolutamente nao ocorreu. 5. A
auséncia do indispensavel estudo psicossocial para se estabelecer
ndo sé a existéncia do dano mas a sua causa, dificulta,
sobremaneira, a configuracdo do nexo causal. Este elemento da
responsabilidade civil, no caso, ndo ficou configurado porque nao
houve comprovacdo de que a conduta atribuida ao recorrido foi a
gue necessariamente causou o alegado dano a recorrente. Adogao
da teoria do dano direto e imediato. 6. O dissidio jurisprudencial
nao foi comprovado nos moldes legais e regimentais, pois além de
indicar o dispositivo legal e transcrever os julgados apontados
como paradigmas, cabia ao recorrente realizar o cotejo analitico,
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demonstrando-se a identidade das situagbes faticas e a
interpretacao diversa dada ao mesmo dispositivo legal, o que nao
ocorreu. 7. Recurso especial ndo provido. (REsp 1557978/DF, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/11/2015, DJe 17/11/2015)

Utilizando-se os conceitos da psicologia e a necessdria vinculacdo entre o
ordenamento juridico e as demais ciéncias humanas, conclui-se que o amor destaca-
se pela sua subjetividade e impossibilidade de materializacdo ou estabelecimento de
critérios ou elementos de definicdo. Porém, o afeto, expressado por agdes
voluntarias tendentes ao atendimento das obriga¢cdes parentais, é regido por
elementos objetivos tutelados pela ordem juridica, representando a sua auséncia na
violacdo de normas legais, gerando prejuizo a outrem e, consequentemente, o dever
de indenizar.

Segundo Rolf Madaleno:*

A indenizacdo pecunidria visa a reparar o agravo psiquico sofrido
pelo filho que foi rejeitado pelo genitor durante o seu crescimento,
tendo, a paga monetaria, a fun¢do exclusiva de permitir compensar
o mal causado, preenchendo o espago e o vazio deixados com a
aquisicdo de qualquer outro bem material que o dinheiro da
indenizagdo possa comprar.

A doutrina, de forma exemplificativa, cita elementos para a avaliacdo
concreta de a¢Oes afetivas, consubstanciadas na presenca de atos de contatos, ainda
gue ndo presenciais; direcao e regramentos familiar; agGes voluntarias em favor da
prole; comparagoes de tratamento dado aos demais filhos, se existentes e presenga
adequada ao desenvolvimento sadio do menor.

Inclusive, hd um nucleo minimo de cuidados parentais com o menor que
ndo apenas garantem o atendimento as regras da lei, mas possibilitam condicdes
adequadas para a formacdo psicolégica e insercdo social, reflexo da sua propria
dignidade.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “comprovado que a falta de convivio

pode gerar danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do

2 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.

124-125.
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filho, a omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado”.*®

Todos os elementos da relacdo parental devem ser analisados pelo
magistrado de forma individual e especifica a cada caso concreto, inclusive
considerando os costumes do local em que praticado, possibilitando a andlise da
insuficiéncia na prestacdo dos deveres legais, violacdo de direito subjetivo e a
capacidade de reparacdo doilicito civil através da necessaria indenizacao.

A comprovacado de que essa imposicao legal foi descumprida possibilita o
reconhecimento da ilicitude civil, sob a forma de omissao, que, como consequéncia,
gera o dever de indenizar na identificacdo de lesdo a outrem, nos termos da
legislacdo civil.

Sabe-se que ndo ha ilicitude em situacdes que, embora gerem desconforto e
possam causar distanciamento no ambito familiar e, como por exemplo o divdrcio,
alteracdo de domicilio, constituicdo de nova familia, pois sdo situagdes inerentes ao
convivio social que orbitam o universo dos direitos potestativos dos pais.

No que se refere a alteracdo na organizacao familiar, sendo ocasionada pela
separacdo conjugal, manifesto o prejuizo ao desenvolvimento da crianca e do
adolescente que se encontra vulnerada por esta situagao, muitas vezes por envolver
a prépria disputa judicial pela guarda dos filhos.**

No entanto, a auséncia de comunhao entre os genitores ndo é motivo para
afastar qualquer direito inerente ao estado de filiagdo, visto que o direito de convivio
com os filhos apds a separacdo dos pais ndo é uma simples faculdade, mas
verdadeiro poder-dever, na medida em que artigo 1.579 do Cédigo Civil assegura
gue o divarcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos.

E possivel afirmar que:

ndo convivendo mais o casal sob o mesmo teto, para o éxito do
exercicio da guarda, ambos os pais devem apresentar
caracteristicas essenciais de um bom guardido, valorizando a
convivéncia familiar com o filho, mesmo que distanciada e n3o tao
frequente. Dentre as mais importantes caracteristicas do exercicio

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2009, p.

415-416.
MADALENO, Rolf. Sindrome da aliena¢do parental: a importancia de sua detec¢do aspectos legais
e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 37.

a4
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adequado da guarda podemos mencionar trés indispensaveis:
amor e lagos afetivos com a crianga; saber ouvir e acatar a sua
preferéncia, sem induzi-la e ter a habilidade de encorajar a
continuidade de sua relacdo afetiva com o ndo-guardido, sem
rancor ou criticas a este.”

A crianca e o adolescente devem ser protegidos em casos de rompimento
afetivo entre os pais, pois o ordenamento juridico garante o direito de convivéncia
com ambos, ainda que ndo haja mais a necessidade de qualquer vinculo entre os
genitores, mas que ndo trara reflexos a relacdo de filiacdo.

N3o se negue que a perda do poder familiar deve ocorrer sempre que
houver uma grave violagao e abuso por um dos genitores no seu exercicio. Contudo,
nao ha falar que perda do poder familiar deveria ser a Unica consequéncia do
abandono do filho, ndo afastando ou mesmo atenuando a necessidade de
compensagdo e indenizagao decorrente da violagdo dos deveres inerentes a
condigao de genitor.

A perda do poder familiar possui por objetivo resguardar a seguranca e a
integridade da crianca em decorréncia do proprio abandono ou perigo causado pela
manutencdo da situacdo vivenciada. Mas ndo pode significar um prémio aquele que
em nenhum momento da vida assumiu a obrigacdo paternal.

O Superior Tribunal de Justica, na supracitada decisdo, afastou de forma
expressa o entendimento de limitacdo das consequéncias legais da omissdo parental,

conforme o seguinte excerto:

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a
perda do poder familiar (art. 1638, Il, do CC-02), que foi apontada
como a Unica punicdo possivel de ser imposta aos pais que
descuram do munus a eles atribuido, de dirigirem a criacdo e
educacdo de seus filhos (art. 1634, II, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem
afasta, a possibilidade de indenizagbes ou compensacdes, porque
tem como objetivo primario resguardar a integridade do menor,
ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educacdo negada
pelos genitores, e nunca compensar os prejuizos advindos do
malcuidado recebido pelos filhos.

45 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2011, p. 85.
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Essa linha de pensamento é, inclusive, esclarecida pelo entendimento
majoritario de que o abandono do filho nao é a causa automatica de perda do poder
familiar, pois resulta em uma consequéncia mais danosa do que a manutencdo e
exigéncia do cumprimento das obrigacdes legais, de forma a priorizar a solucdo sem
a interferéncia desnecessaria do Estado nas relagGes interpessoais.

Reputar a destituicdo do poder familiar como Unica consequéncia do
abandono, é apenas reconhecer os direitos dos pais sobre os filhos decorrentes da
situacdo parental, ndo reconhecendo os direitos dos filhos com relacdo aos pais.
Igualmente, seria negar vigéncia aos principios de protecdo da crianca e a prépria
entidade familiar, reconhecendo a possibilidade de ruptura de uma situacdo
imodificdvel pela vontade das partes e com especial protecdo do ordenamento
juridico.

Ressalta-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente confirma que toda a
crianca e adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo
de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

O artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente apresenta, como direito
fundamental dos menores, o desenvolvimento sadio e harmonioso e o direito
criacdo e educacdo junto a familia. A convivéncia entre pais e filhos ndo é direito de
visita-lo, mas obrigacdo de assisténcia e participacdo em todo o desenvolvimento da
crianga.46

Ainda, o mesmo diploma apresenta um Sistema de Garantia de Direitos, no
gual estabelece a comunhdo entre o Poder Publico e a sociedade civil na elaboragdo
e monitoramento da execucdo de politicas publicas no atendimento das
necessidades presentes na infancia e adolescéncia.”’

Com a finalidade de garantir efetividade a protecdo integral, foi previsto um
conjunto de medidas governamentais a todos os entes federativos, através de

politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia social, servicos especiais

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2009, p.

415.

LEAL, Angélica; ANDRADE, Patricia. Infdncia e parlamento: guia para formacdo de frentes
parlamentares da crianca e do adolescente. Brasilia: Senado Federal, Gabinete da Sen. Patricia
Saboya Gomes, 2005.

47
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de prevencdo e atendimento médico e psicossocial as vitimas de negligéncia.*®

A manutencdo do filho na companhia dos pais é funcdo essencial do poder
de familia, ndo se resumindo a coabitacdo. A convivéncia continua e permanente,
firmando lagos de afinidade entre os membros familiares é fungdao essencial a
protecdo e atendimento das necessidades basicas de todo o individuo em formacao,
resultado de troca de experiéncias e informacdes.*’

Da mesma forma, para que auséncia da figura parental venha a ser
indenizdvel, necessario que ndo tenha ocorrido o suprimento no desenvolvimento da
crianca ou adolescente por qualquer outro individuo que assuma a funcdo nao
desempenhada pelo genitor.

A formagdo desta espécie de familia, constituida por lagos afetivos entre
individuos de nucleos familiares anteriores diversos, exige especial atencdo do

Estado, na medida em que:>°

as familias reconstituidas sdo marcadas pela ambigiidade, por uma
‘estrutura complexa, conformada por uma multiplicidade de
vinculos e nexos, na qual alguns de seus membros pertencem a
sistemas familiares originados em unides precedentes’. [...] O
acolhimento do afeto como mola propulsora da familia
contemporanea e o reconhecimento da pluralidade de entidades
familiares (rompendo a unicidade matrimonial de tempos
pretéritos, pouco saudosos), assim, revelam um novo momento de
inclusdo da pessoa humana, vencendo a frieza e a indiferenca dos
antigos conceitos de madrasta, como uma vild cruel (como ndo
lembrar do conto infantil da Cinderela e da Branca de Neve), e de
enteado como filho de segunda classe. Nesse novo momento
garantista, as pessoas inseridas em nucleos familiares merecem,
sempre, especial protecdo, consoante expressa previsao
constitucional.

E possivel concluir que, tendo o genitor negado o afeto necessério as
relagGes familiar, ndo havera dano se ndo houve qualquer prejuizo pela assunc¢do da
responsabilidade por terceiro, que, inclusive, poderd afastar a filiacdo socioafetiva,

privilegiando-se a socioafetividade em detrimento da filiagdo bioldgica. Portanto é

*® MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crian¢a e do adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011, p. 15.

COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 110-111.
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2008, p. 62-63.
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necessario que o encargo nao seja assumido por outrem, evitando-se o elemento

dano, necessario a reparagao civil.

5 O ALCANCE DA PRESCRICAO

Reconhecido o direito subjetivo e a sua violagdo, inicia-se para o ofendido a
faculdade de exigir do causador do dano a sua reparacao.

A prescrigdao relaciona-se com a pretensao, em nada afetando o direito
subjetivo, que permanece inalterado, ou seja, ocorre apenas a extincdo da
pretensdo, o direito em si permanece incdlume, apenas sem a protecao juridica para
soluciond-lo.”

Esta faculdade ndo é perpétua, havendo um limite temporal para o seu
exercicio, que em caso de inércia, impossibilita a obtencdo judicial da devida
reparacdo.’’

A prescricdo, para a sua ocorréncia, pressupde que tenha ocorrido a
violagdo do direito, nascendo a pretensdo, bem como a inércia do titular em
reclamar o seu direito, aliado ao decurso do tempo fixado pela lei.>

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja analisou possibilidade de
incidéncia da prescricdo no que se refere a devida reparacdo decorrente do
abandono afetivo, conforme se ementa do Recurso Especial n? 1298576/RJ, de

relatoria do Ministro Luis Felipe Salom3o, in verbis.”*

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APRECIAGAO, EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL, DE MATERIA CONSTITUCIONAL.
INVIABILIDADE.

COMPENSAGAO POR DANOS MORAIS, POR ABANDONO AFETIVO E
ALEGADAS OFENSAS. DECISAO QUE JULGA ANTECIPADAMENTE O
FEITO PARA, SEM EMISSAO DE JUiZO ACERCA DO SEU CABIMENTO,
RECONHECER A PRESCRIGAO.

>t TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducdo e parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Método, 2013, v. |, p. 432.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 10.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2012, v. 1, p. 723

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, v.
1.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta Turma. Recurso Especial n. 1298576/RJ. Relator: Min.
Luis Felipe Salomado. Julgado em: 21 ago. 2012. Publicado em: 06 set. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num registro=201103061740&dt publicaca
0=06/09/2012>. Acesso em: 12 nov. 2015.
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PATERNIDADE CONHECIDA PELO AUTOR, QUE AJUIZOU A ACAO
COM 51 ANOS DE IDADE, DESDE A SUA INFANCIA. FLUENCIA DO
PRAZO PRESCRICIONAL A CONTAR DA MAIORIDADE, QUANDO
CESSOU O PODER FAMILIAR DO REU.

1. Embora seja dever de todo magistrado velar a Constituicdo, para
que se evite supressdo de competéncia do egrégio STF, ndo se
admite apreciacdo, em sede de recurso especial, de matéria
constitucional.

2. Os direitos subjetivos estdo sujeitos a violagdes, e quando
verificadas, nasce para o titular do direito subjetivo a faculdade
(poder) de exigir de outrem uma ac¢do ou omissdo (prestagdo
positiva ou negativa), poder este tradicionalmente nomeado de
pretensdo.

3. A acdo de investigacdo de paternidade é imprescritivel,
tratando-se de direito personalissimo, e a sentenca que reconhece
o vinculo tem carater declaratdrio, visando acertar a relacdo
juridica da paternidade do filho, sem constituir para o autor
nenhum direito novo, ndao podendo o seu efeito retrooperante
alcancar os efeitos passados das situa¢des de direito.

4. O autor nasceu no ano de 1957 e, como afirma que desde a
infancia tinha conhecimento de que o réu era seu pai, a luz do
disposto nos artigos 92, 168, 177 e 392, lll, do Cédigo Civil de 1916,
0 prazo prescricional vintenario, previsto no Cdodigo anterior para
as ac¢les pessoais, fluiu a partir de quando o autor atingiu a
maioridade e extinguiu-se assim o "patrio poder". Todavia, tendo a
acdao sido ajuizada somente em outubro de 2008, impde-se
reconhecer operada a prescri¢ao, o que inviabiliza a apreciagao da
pretensdo quanto a compensagao por danos morais.

5. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1298576/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 21/08/2012, DJe 06/09/2012)

Muito embora a a¢do de investigacdo de paternidade ndo tenha prazo
prescricional, por se tratar de direito potestativo e, acima de tudo, personalissimo,
exercitavel a qualguer tempo, a sentenca que reconhece o vinculo possui natureza
declaratdria sem a constituicdo de direito subsequente sendo aqueles decorrentes
da propria relacdo ora reconhecida.

Os direitos potestativos sdo insuscetiveis de violacdo, pois ndo se
relacionam a nenhum dever, mas a uma submiss3o involuntaria>.

Reconhece-se que, na vigéncia do Cdadigo Civil de 1916, a luz do disposto
nos artigos 992, 168, 177 e 392, lll, o prazo prescricional vintendrio para as acdes

pessoais passou a fluir a partir do momento em que o autor atingiu a maioridade,

> AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 201-202.
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guando extinto o poder familiar, na medida em que ndo corre a prescricdo entre
ascendente e descendente durante a vigéncia do poder familiar.

Com relagcdo ao Cdédigo Civil em vigéncia, sera de trés anos o prazo
prescricional para pleitear-se a reparagao civil, tendo ocorrido substancial redugao
no prazo prescricional.

Assim, decorrido o prazo prescricional, impositivo seu reconhecimento,
inviabilizando a acdo competente para compensacdo por danos morais decorrente
do abandono experimentado pelo individuo.

Cumpre referir que a imprescritibilidade do direito somente é admitida
guanto aos atributos da personalidade, possibilitando o reconhecimento da condigdo
de filho a qualquer tempo, como propria manifestacdo da dignidade humana.
Quando se trata de demandas condenatdrias ndo se admite a imprescritibilidade,
pois ndo ha direito de personalidade ou até mesmo direitos potestativos em analise,
mas tdo somente direitos subjetivos cuja pretensao fica condicionada a atuagdo da
parte interessada.

Igualmente, a inexisténcia de sentenca reconhecendo a paternidade ndo
obsta o transcurso do lapso prescricional, ja que ndo é requisito para a fluéncia do
prazo prescricional, ndo se enquadrando em nenhuma hipétese do Cdédigo Civil.

Assim, a pretensdo para ver ressarcidos os danos decorrentes do abandono
afetivo deve ser exercida no prazo prescricional de trés anos a contar do fim do

exercicio do poder familiar.

CONCLUSAO

O abandono afetivo é capaz de trazer sérias consequéncias para a vida
adulta e por isso deve ser repelido pelo direito brasileiro. Ndo se esta afirmando que
existe um dever de amar. Existe, sim, uma responsabilidade pela vida em
desenvolvimento que foi gerada e essa responsabilidade inclui o dever de cuidado,
de afeto, carinho, atencdo e orientacao.

Com a constitucionalizagdo do direito civil e o dever de observancia a
preceitos de protecdo a dignidade da pessoa humana, bem como a partir do advento

do Estatuto da Crianca e do Adolescente, promovendo o menor a situacdo de pessoa
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em desenvolvimento, o direito/dever de convivéncia familiar tomou outro
contornos. Busca-se a protecdo do individuo de forma a garantir o seu sadio
desenvolvimento, sendo incumbéncia dos pais a observancia dos deveres inerentes
ao poder familiar.

Assim, se da inobservancia dos deveres paternais resultar qualquer espécie
de dano a crianca ou adolescente, ele devera ser reparado, porquanto dentro no
direito civil brasileiro ndo se admite a ocorréncia de um dano injusto sem a devida
reparacao.

Atenta a essa nova categoria de dano, a jurisprudéncia vem reconhecendo,
de forma bastante criteriosa e individualizada, mediante a presenca dos
pressupostos gerais da responsabilidade civil, a obrigacdo de reparar os danos
decorrentes da auséncia parental. Ndo se trata de uma responsabilidade pela falta
de sentimentos, pois esses ndo se cobram e ndo se compram. Trata-se de uma
responsabilidade pela inobservancia dos deveres legais da paternidade e
maternidade e que foram suficientes para gerar alguma espécie de dano quase

irreparavel na vida de um menor.
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