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RESUMO

O presente artigo visa analisar o abandono afetivo paterno/materno filial e seu reflexo na
esfera da responsabilidade civil. Desta forma, referido tema estd atrelado a esclarecer a
possibilidade de configuracdo da responsabilidade civil ante a inobservancia do dever juridico
de cuidado, conforme entendimento da Corte Superior. Nesse passo, 0 presente estudo seguira
algumas etapas, iniciando-se com a discussdo em relac&o a evolugdo do conceito de familia e
a influéncia do principio da afetividade nas relaces familiares. Seguindo-se com a analise
dos efeitos do abandono afetivo na formacdo do individuo, com posterior definicdo de
responsabilidade civil e do dano moral, finalizando-se com o entendimento do Superior
Tribunal de Justica.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the affective paternal/parental child abandonment and its
reflection in the sphere of civil responsibility. Thus, this topic is linked to clarifying the
possibility of configuring civil liability in the face of non-compliance with the legal duty of
care, as understood by the Superior Court. In this step, the present study will follow some
steps, starting with a discussion regarding the evolution of the concept of family and the
influence of the principle of affectivity in family relationships. Continuing with the analysis
of the effects of emotional abandonment in the formation of the individual, with subsequent
definition of civil liability and moral damage, ending with the understanding of the Superior
Court of Justice.
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INTRODUCAO

O abandono afetivo paterno/materno filial praticado por ascendentes em relacdo a
descendentes, como serd demonstrado, encontra definicdo através da legislacdo e dos
institutos do direito de familia. Em breve sintese, tal definicdo refere-se a falta de cuidado,
que é um dever intrinseco pertencente as relaces familiares.

A responsabilidade civil, assunto que também sera abordado na presente pesquisa,
por sua vez, refere-se a obrigacdo de reparar os danos sofridos em razdo de uma acgdo ou
omissdo. No entanto, para que tal reparacdo seja verificada, se faz necessario o preenchimento
de pressupostos legais, 0 que se explica, por exemplo, quando ha o cometimento de um ato
ilicito ou dano moral, que, em regra, exige a reparacao.

Ademais, se restara demonstrado no presente artigo que, em relacdo ao tema, existe a
corrente negativa que entende a impossibilidade da responsabilizacéo civil, sob o argumento
de que a auséncia de contato dos pais em relacdo ao filho ndo necessariamente gerard danos.
Contudo, entende referida corrente que, a fixacdo de dano moral configuraria
patrimonializacdo do afeto e ndo traria solucdo ao problema.

Por outro lado, h& a corrente positiva, a qual entende que no presente caso estdo
preenchidos os elementos necessarios, quais sejam o ato ilicito, nexo de causalidade e o dano.
Portanto, para essa corrente, a omissdao de um dos pais para com a convivéncia, cuidado e
responsabilidade com o filho configura ato ilicito. Corroborando com esse entendimento, é o
posicionamento exarado pela Corte Superior, no julgamento do Recurso Especial n°
1.159.242/SP, pela Ministra Nancy Andrighi, em que se resume a seguinte frase “Amar ¢
faculdade, cuidar é dever juridico” [...]

Dessa forma, observa-se que, ha controvérsias que demonstram a dificuldade em se
visualizar o dano moral na esfera do direito de familia, entretanto, o que se busca nesse artigo,
é a possibilidade de defender a necessidade da responsabilizacdo civil em casos de abandono
afetivo. Inclusive, se buscara ainda no decorrer da pesquisa, enfatizar acerca dos efeitos
negativos, as vezes irreversiveis, que tal conduta causa ao individuo.

Nesse passo, referido artigo abordara acerca do conceito de familia, que sofreu
mudangas com o tempo a fim de atender os anseios sociais, como, o de atender o principio da
afetividade, pilar das relagfes familiares. Além disso, sera trazido a tona a definicdo da
responsabilidade civil e do dano moral, demonstrando com isso a sua aplicacdo em relagéo ao
tema proposto.
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Ainda, no que tange especificamente ao dano moral, conforme acima abordado, terd
destaque as discussdes acerca de casos concretos que versam sobre a possibilidade ou ndo da
reparacao civil, com o intuito de demonstrar que, se uma vez identificado o abandono afetivo,
as vitimas desse abandono possam ser devidamente compensadas pelos danos que Ihe foram
causados.

Por fim, ser4 demonstrado na presente pesquisa que € por meio dessa indenizacao,
em decorréncia de seu carater punitivo e pedagogico, que se procura evitar a ocorréncia do
abandono afetivo. Mas, para tanto, se procurard destacar e esclarecer a importancia de se
adotar a corrente positiva, a qual aborda a citada questdo, com a finalidade de oferecer suporte

as vitimas do abandono.

1. ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA

1.1. EVOLUCAO CONCEITUAL E A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS,
COMO O DA AFETIVIDADE - PILAR NAS RELACOES FAMILIARES

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho necessario para a
formacéo plena de sua personalidade. (DIAS, 2015, p.97)

Ademais, é certo que ndo ha um conceito fixo de familia, pois é natural que surjam
novos tipos familiares.

Nesse sentido esta a posicdo do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia),

que publicou em sua “Cartilha das Familias” o seguinte entendimento:

O conceito de familia, portanto, ndo € uma acepcao rasa e fechada. Como
as familias estdo em constante dinamismo ndo pode haver uma
positivacdo Unica para todas elas. A questdo é logica, visto que ndo pode
0 sistema restringi-las a meras convencBes ndo correspondentes na
maioria das vezes a realidade fatica. O judiciario, assim, ndo deve ir
contra o clamor social, que nem sempre € de uma maioria, pois € 0
Direito quem deve acompanhar os fatos e ndo o contrério. A familia
perdeu sua preponderancia como instituicdo e passou a ser muito mais o
nacleo formador do sujeito. Se, atualmente, os lagos familiares estdo
fincados no afeto e ndo mais essencialmente na reproducdo sexual ou em
fatores econdmicos, € natural que surjam novos tipos familiares.
(PARANAGUA, 2017, online)

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece o dever juridico de cuidado
ao Estado, a familia e sociedade, a fim de assegurar as criancas e adolescentes direitos

fundamentais:
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, 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, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988, Art. 227)

Ao se referir ao Art. 227, da Constituicdo Federal, o Jurista Paulo Luiz Neto Lobo

(2008, p.06) esclarece que:

A convivéncia familiar, que o art. 227 da Constituicdo considera integrante do
melhor interesse da crianca e do adolescente, é fato entretecido em relagdes
sociais duradouras, com objetivo de constituicdo de familia, o que as distingue
de outras relacGes sociais. A afetividade, por seu turno, é dever juridico a que
devem obediéncia pais e filhos, em sua convivéncia, independentemente de
haver entre eles afeto real.

Para Maria Berenice Dias (2015, p. 407), “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”, mas, para que seja aplicada
essa responsabilizacdo civil na esfera familiar é necessario haver cautela para se analisar caso
a caso, a fim de verificar 0s pressupostos necessarios para caraterizacdo do abandono afetivo e
a consequente incidéncia das regras do instituto da responsabilidade civil.

Assim, apesar da existéncia de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
contrarios e favoraveis em relacdo ao tema da responsabilidade civil, os quais serdo discutidos
ao longo do trabalho, cabe ressaltar que conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justica, a exemplo do julgamento do REsp 1.159.242/SP, foi reconhecido o cuidado como
valor juridico, sendo o abandono afetivo caracterizado como ilicito civil, capaz de resultar no
dever de indenizar. (STJ: REsp 1159242/SP 2009/0193701-9. Relatora: Nancy Andrighi —
Publicacdo: 10/05/2012).

Desse modo, em um primeiro momento, para tratar do tema em discussao, se faz
necessario entender os aspectos gerais do direito de familia, a evolucdo conceitual e a
importancia dos principios, como o da afetividade — pilar das relaces familiares.

No que tange a familia, deve-se destacar que se trata de um dos conceitos juridicos
que mais sofreu transformacdes com o tempo, atendendo a valores e praticas sociais.

Importante destacar que, com o passar dos anos além da familia tradicional formada
pelo casamento entre homem e a mulher, o conceito de familia teve grande ampliacdo,
abarcando as mais diversas modalidades, como a monoparental, anaparental, entre outras.
Mas, 0 que todas as familias ttm em comum, é o afeto como o elemento essencial para se

verificar a formacéo da familia, sendo este tdo importante quanto os lagos sanguineos.
239



Revista Direito em Foco — Edi¢do n°® 14 — Ano: 2022

O principio da afetividade, portanto, é essencial para estudar o direito de familia,
sendo verificado em todas as modalidades. Assim, conforme o entendimento da doutrina,
verifica-se que a afetividade ndo € exercida dentro do ambiente familiar unicamente como um
sentimento, o instituto traz uma responsabilidade por parte dos pais, caracterizando-a como
um valor.

Para Rodrigo da Cunha Pereira (2016, p. 06), “a afetividade no campo juridico vai
além do sentimento, e esta diretamente relacionada a responsabilidade e ao cuidado. Por isto 0
afeto pode se tornar uma obrigacdo juridica e ser fonte de responsabilidade civil”.

Neste sentido, deve-se compreender a afetividade como um dever imposto nas
relacfes familiares, sendo que atrelado aos demais principios como o da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade familiar, entre outros, apresentam embasamento para
responsabilizar o abandono afetivo quando concretizado.

Portanto, “o afeto €, além de um valor de extrema relevancia para o mundo juridico,
mas, também um principio balizador, que permeia todo o Direito”. (GHILARDI, 2015, p.
113).

Por fim, resta-se demonstrada a importancia de entender o afeto como verdadeiro

alicerce dentro do ambiente familiar.

2. ABANDONO AFETIVO PATERNO/MATERNO FILIAL:
CONFIGURACAO E EFEITOS PSICOLOGICOS E JURIDICOS

O abandono afetivo, em resumo, se configura quando ha auséncia de cuidado. Isto
ocorre tanto na relacdo paterno/materno filial, quanto em relacéo aos filhos para com os pais,
porém, o foco do presente artigo estd em discutir acerca do abandono praticado por
ascendentes em relacdo aos descendentes.

Inicialmente, cumpre asseverar que o abandono afetivo refere-se a necessidade de
prestar cuidado e atencdo, bem como, da existéncia de convivéncia, que colaboram com a
formagéo do ser humano. A falta desses tratamentos, pode gerar efeitos indesejados, danos
estes que podem perdurar por toda a vida do individuo.

Rizzardo (2007, p. 685) ao se referir ao assunto atinente ao tratamento afetivo,
esclarece que:

Desde o nascimento, o carinho, a atencdo, a envolvente presenca fisica, sdo
indispensaveis para o crescimento e o desenvolvimento sadio e normal do ser
humano. A auséncia de tratamento afetivo e carinhoso pode acarretar inseguranca,
rebeldia e revoltas na crianca, que evoluem para 0s desajustes sociais e 0s mais
variados traumas na medida em que se da o crescimento e se alcancga a vida adulta.
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O tratamento afetivo, carinhoso, amoroso, atencioso, cuidadoso, de constante
presenca e acompanhamento, é indispensavel para a personalidade normal e
ajustada, para a adaptacdo do meio social, e para a integracdo no campo das
atividades.

Desta forma, verifica-se que a afetividade se destaca como sendo um importante
fator na vida dos filhos, proporcionando-lhes um melhor desenvolvimento e uma excelente
formacgdo. Ademais, a afetividade ndo esta atrelada somente a atender as necessidades dos
filhos, mas, deve também ser entendida como uma responsabilidade inerente ao poder
familiar.

No tocante a importancia do afeto, Madaleno (2007, p. 113) afirma que:

[...] mostram a légica e o bom-senso que a crianga e 0 adolescente precisam ser
nutridos do afeto dos seus pais, representado pela proximidade fisica e emocional,
cujos valores sdo fundamentais para o suporte psiquico e para a futura inser¢éo
social dos filhos. Pouco importa sejam os vinculos de ordem genética, civil ou
socioafetiva, pois tém os pais a obrigacdo de exercerem sua funcdo parental,
essencial & formacdo moral e intelectual de sua prole, mesmo que um filho s6
crescera de forma saudavel, através das salutares constru¢fes que importam na
auséncia de rupturas dos vinculos socioafetivos.

Assim, a afetividade ndo deve ser interpretada somente como uma necessidade, mas
como uma responsabilidade dos pais com seus filhos, que “ndo se resume ao cumprimento do
dever de assisténcia material. Abrange também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo

descumprimento pode levar & pretensio indenizatoria” (LOBO, 2012, p. 312).

3. RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO MORAL NO SEIO DA FAMILIA

A responsabilidade civil se configura quando presentes os elementos, quais sejam,
conduta, nexo de causalidade, dano (e em caso de responsabilidade subjetiva, a culpa). Deste
modo, quando presentes esses elementos, o causador deve ser responsabilizado.

Na esfera do direito de familia, é dificil discutir acerca da responsabilidade civil,
porém, ja existem entendimentos favoraveis a respeito, como é o caso do abandono afetivo, o
que serd demonstrado posteriormente.

Para Karow (2012, p. 164) a responsabilidade civil no ambito familiar é considerada

como sendo um tipo de responsabilidade mais “delicada’:

A responsabilidade civil no seio da familia é o tipo de responsabilidade mais
“delicada” que pode ser estudada, pois confronta dois principios muito proximos em
si mesmos, aquele que coloca a dignidade do membro familiar acima de qualquer
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circunstancia com aquele que dispde sobre a fungdo social da familia e a limitacdo
da intervengdo estatal.

Por outro lado, no Direito de Familia, a responsabilidade civil esta presente nas
relagdes entre pais e filhos, encontrando suporte na Constituicdo Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e no Cddigo Civil.

Nesse sentido, explica Rodrigo da Cunha Pereira (2015, p.400) que:

Nas relacfes familiares, o principio da responsabilidade civil est4d presente
principalmente entre pais e filhos. Os pais sdo responsaveis pela criacdo, educacéo e
sustento material e afetivo de seus filhos. Neste caso, além de principio, a
responsabilidade é também regra juridica que se traduz em varios artigos do Estatuto
da Crianca e do Cadigo Civil. E ausente o pai e a mde que contribui somente com o
sustento material para a cria¢do dos filhos.

A Constituicdo Federal, traz em seus artigos 226, 87° e 229, a juridicidade ao dever
de cuidado reciproco entre pais e filhos, bem como seu artigo 227, trata a crianca e 0

adolescente com prioridade absoluta e protecéo integral:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[-]
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. (BRASIL, Constituicdo Federal de 1988)

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seus arts. 3° e 4°
preveem a estes 0 gozo de todos os Direitos Fundamentais inerentes a pessoa humana e

estabelecem como dever da familia assegurar a efetivacdo destes direitos:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicOes de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
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cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
(BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990)

Além dos artigos supramencionados, os artigos 7° e 19 asseguram a convivéncia
familiar e o desenvolvimento digno da crianga e do adolescente, e no mesmo sentido o artigo

22, também do ECA, prevé o dever dos pais na educacéo de seus filhos:

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o0 nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

[-]

Art. 19 E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

]

Art. 22 Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais. (BRASIL, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, 1990)

O Cadigo Civil, também dispde acerca da responsabilizacdo dos pais por seus filhos,

a exemplo dos artigos 1.566, inciso IV e 1.634, inciso 1I:

Art. 1.566. S8o deveres de ambos os cOnjuges:

]

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

]

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

[-]

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (BRASIL,
Cadigo Civil, 2002

Diante dos referidos dispositivos legais, verifica-se 0 quanto que essa
responsabilidade dos pais por seus filhos integra o poder familiar.

Nesse sentido, explica Rodrigo da Cunha Pereira:

[...] a responsabilizacdo dos pais pela conducéo da educacdo e criacdo de seus filhos
esta prevista na legislacdo infraconstitucional. O Cddigo Civil dispde nos artigos
1.634, inciso I, e 1.566, inciso IV, que eles sdo responsaveis pela criagdo e
educacdo dos filhos. Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente traduz em
regras e desdobra os principios constitucionais essa responsabilidade em seus artigos
3°, 49 22 e 33. Portanto, é um imperativo, um dever, expresso no Ordenamento
Juridico. (PEREIRA, 2015, p. 402).
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Por todo o exposto, observa-se que, o dano moral surge quando existe a falta do
exercicio e do cumprimento por parte dos genitores dos deveres acima mencionados.
Portanto, a falta de cuidado, pode ser entendida como ato ilicito, logo, passivel de
indenizagdo, como sera devidamente demonstrado.

O dano moral, em seu contexto geral, deve ser entendido como uma lesdo, que atinge
o ser humano, de modo que deve ser reparado atraves da indenizacdo, que se tratando do tema
em pauta, possui carater punitivo e pedagdgico.

Nesse sentido, ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteddo ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente. (GAGLIANO; PAMPLONA,
2014, p. 107).

Em regra, o dano moral deve ser comprovado para que seja indenizavel. Com
excecao, o dano moral in re ipsa, que dispensa prova.

A respeito desse instituto:

O dano moral em regra precisa ser provado pela parte que alega té-lo sofrido.
Porém, a doutrina criou uma outra modalidade de dano moral, denominado in re
ipsa, onde basta a alegacdo de té-lo sofrido, para se presumir que ele de fato ocorreu.
Trata-se de uma modalidade de dano moral, que s se justifica pela gravidade do
fato que a vitima teve que suportar, motivo pelo qual ninguém coloca em davida que
o dano ocorreu. A doutrina explica que certos prejuizos que alguém diz ter sofrido é
provado in re ipsa (pela forga dos préprios fatos). (BARBOSA; MADALENO,
2015, p. 75).

Ademais, o entendimento a ser defendido é no sentido de que havendo dano, deve
haver compensacdo para vitima e puni¢do ao agressor (carater compensatorio e punitivo),
assim, além de ser pedagoOgico essa compensacdo, busca-se evitar que o agressor pratique
novamente a conduta.

Por fim, cumpre esclarecer que, todas as discussfes acima levantadas serdo
realizadas dentro da esfera do direito de familia, o que sera feito. Ademais, repita-se, existem
correntes que sdo favoraveis e contréarias quanto a possibilidade de fixacéo de indenizacéo por

abandono afetivo, correntes estas que serdo devidamente analisadas a seguir.

4. CORRENTE POSITIVA E NEGATIVA: FIXACAO DE INDENIZACAO

POR ABANDONO AFETIVO
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A discussédo a respeito da possibilidade do dano moral por abandono afetivo ndo é
pacificada na doutrina, de modo que existem duas correntes.

Hé& doutrinadores que entendem que ha possibilidade de indenizacdo — fazendo parte
da corrente positiva, bem como h& outros que buscam afastar a condenacéo do dano moral —
fazendo parte da corrente negativa.

Para a corrente positiva, a falta de afeto prejudica o desenvolvimento do individuo,
gerando danos, em alguns casos de forma permanente, merecendo, portanto, a condenacéao de
danos morais.

Para essa corrente, “ndo se trata de “monetizar o afeto”, mas sim de punir a falta de
cumprimento das obrigacdes parentais, de compensar o dano causado e desestimular acdes
semelhantes no futuro” (DAL LAGO; OLTRAMARI, 2014, p. 133).

Desta forma, a indenizagdo nestes casos serviria para desempenhar um papel
pedagdgico no seio das relagdes familiares, de modo que ja existem jurisprudéncias
favoraveis ao tema, a fim de oferecer a devida protecdo e amparo legal as vitimas.

Por outro lado, adeptos da corrente negativa defendem “a impossibilidade de
monetizar as relacdes afetivas e de obrigar alguém a amar ou de impor judicialmente o
encargo de oferecer amparo afetivo” (DAL LAGO; OLTRAMARI, 2014, p. 133).

Inclusive, a corrente negativa justifica seu entendimento na dificuldade de comprovar
o0 dano sofrido, haja vista seu carater subjetivo.

Além disso, referida corrente, baseia-se também na dificuldade de enquadrar a falta
de cuidado como sendo um ato ilicito e ainda no fato de que a condenacdo em danos morais
néo iria compensar eventual dano sofrido pela omisséo.

Assim, analisando mais afundo cada uma das correntes, aqueles que defendem a

corrente positiva levam em conta que:

[...] a frustragdo da expectativa de receber afeto, amor, carinho e consideracéo [...]
gera um vazio no seu desenvolvimento, motivo pelo qual tém ensejado diversas

acdes que visam a indenizagdo pelo abandono afetivo” (DAL LAGO;
OLTRAMARI, 2014, p. 130).

Dessa forma, para essa primeira corrente aquele que € omisso em suas
responsabilidades, deve ser responsabilizado civilmente, através da condenagéo ao pagamento

de danos morais ao individuo que foi privado do afeto, do cuidado, da convivéncia.
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Cumpre destacar, que para grande parte dos defensores da possibilidade de dano
moral por abandono afetivo, ainda ndo hd um consenso acerca de como deverd ser a
reparacao, devendo ser analisado o caso concreto.

Portanto, se 0s pais ndo cumprirem com seus deveres inerentes ao poder familiar, o
estado devera impor essa obrigacao.

A esse respeito foi proferida decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
julgada em razdo da apelagdo civel n°® 0004396-81.2012.8.24.0090, de relatoria do
Desembargador Jorge Luis da Costa Beber, em 17 de dezembro de 2015, em que ficou
decidido que:

O ilicito comumente chamado de “abandono afetivo” nada mais é do que a
atitude omissiva dos genitores no cumprimento dos deveres de ordem
sentimental e moral (ndo raramente também material) decorrentes do poder
familiar legalmente estabelecidos, dentre os quais se destacam os de prestar
assisténcia, educacdo, atencdo, carinho, amor e orientacdo para a boa
formagdo da crianca e do adolescente. O que enseja o ilicito civil e, por
conseguinte, a compensagdo pecuniaria, é o descumprimento dos deveres
juridicos do poder familiar, e ndo a falta de afeto por si so. [...] In casu,
conforme bem esmiugado pela Magistrada a quo em sua bem langada sentenga,
dos depoimentos pessoais das partes e da oitiva da testemunha arrolada, nédo
restam duvidas de que o genitor (Réu) sempre soube da existéncia da
Autora, e que, possivelmente, era sua filha, mas ainda assim, jamais buscou
a verdade ou prestou-lhe qualquer tipo de assisténcia, seja moral ou
material. [...] Assim, por estar claro nestes autos o abandono afetivo sofrido
pela Demandante, com o cristalino descumprimento pelo Demandado dos
deveres inerentes ao poder familiar — dever legal de cuidado — a sentenca
que condenou o Demandado ao pagamento de compensagdo pecuniaria
mostra-se adequada. (TJSC, AC n. 0004396-81.2012.8.24.0090, rel. Des. Jorge
Luis Costa Beber, j. em 17-12- 2015). Grifo nosso.

Desta forma, referida deciséo, julgou procedente o pedido a fim de condenar o réu ao
pagamento de danos morais por abandono afetivo no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil
reais).

Em contraposicdo, aqueles que fazem parte da corrente negativa, entendem que nao
deve haver indenizacdo. Argumentam que “ndo ha duvidas de que a auséncia de contato do
pais em relacdo ao filho pode causar varios transtornos, mas ndo é possivel afirmar de que
necessariamente essa auséncia gerara danos” (GHILARDI, 2015, p. 222).

Além disso, entendem que a judicializagdo nédo traria solu¢do ao problema, mas,
afastaria ainda mais o pai do filho, entendendo que a “intromissdo em questdes relacionadas
ao sentimento € abusiva, perigosa e pde em risco relagcdes que nao séo de sua algada. O amor
é resultado de algo alheio ao nosso entendimento, e ndo da coacdo” (CASTRO, 2008, p. 20).

A esse respeito, inclusive, foi proferida decisdo, também no ano de 2015, em que foi
julgado o Recurso Especial n® 1.374.778/RS de relatoria do Ministro Moura Ribeiro que

246



Revista Direito em Foco — Edi¢do n°® 14 — Ano: 2022

manteve a decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e ndo acolheu a
pretensdo de danos morais por abandono afetivo sob a seguinte ementa:

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 CONFIGURAGAO.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1.N4o hé ofensa ao art. 535 do CPC
quando os embargos de declaracdo sdo rejeitados pela inexisténcia de omisséo,
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. O desconhecimento da paternidade e o abandono a anterior
acdo de investigacdo de paternidade por mais de vinte anos por parte do
investigante e de seus representantes, sem nenhuma noticia ou contato
buscando aproximagéo parental ou eventual auxilio material do investigado,
ndo pode configurar abandono afetivo por negligéncia. CIVIL E FAMILIA.
PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. ALEGADA OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. AFASTAMENTO DA MULTA DE LITIGANCIA DE MA-
FE. IMPOSSIBILIDADE. MULTA DEVIDAMENTE APLICADA.
PRETENSAO DE PREVALENCIA DA COISA JULGADA FORMAL EM
DETRIMENTO DO DIREITO DE PERSONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. N&o h4 ofensa ao
art. 535 do CPC quando os embargos de declaracdo sdo rejeitados pela
inexisténcia de omissao, 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. Demonstrada a indisfargavel pretenséo de se alterar
a verdade dos fatos e a dificultacdo na busca da verdade real, justifica-se a
aplicacdo da multa do por litigancia de ma-fé, na forma do inciso Il do art. 17 do
CPC. 3. A jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior ja proclamou que em
acOes de estado, como as de filiacdo, ndo se apresenta aconselhéavel privilegiar a
coisa julgada formal em detrimento do direito & identidade, consagrada na CF
como direito fundamental. Precedentes. Recursos especiais ndo providos. (Resp
1374778/RS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 18/06/2015, Dje 01/07/2015). Grifo nosso.

No caso em tela, entendeu-se que ndo houve indenizacdo por abandono afetivo,
considerando que o pai ndo tinha conhecimento de que possuia um filho, ndo se
caracterizando como abandono afetivo o fato de ndo ter buscado saber sobre a filiagéo,

conforme explica o Ministro Moura Ribeiro:

O abandono afetivo, entendido como a falta de cumprimento dos pais para com
seus filhos com relacdo 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 filiacdo que lhe fora atribuida.
Também, no campo da moral, que ndo é sancionado pelo direito, ndo se podia
exigir do investigado outro comportamento porque jamais teve plena certeza da
filiacdo (Resp 1374778/RS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 18/06/2015, Dje 01/07/2015).

Ndo ha davidas que o questionamento acerca da possibilidade de identificar a

responsabilidade na seara do direito das familias € delicado.
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Mas, é certo que j& houve a sua configuracdo em diversas circunstancias, como por
exemplo, a fixacdo de multa em casos de identificagdo da sindrome de alienagdo parental®.

Entretanto, ha quem entenda que se tratando de abandono afetivo de um dos pais, 0
que pode acontecer é a perda do poder familiar e ndo a indenizagéo por dano moral.

Assim, “temos a destituicdo familiar como puni¢do civil mais grave aos pais
relapsos. Aplica-se a medida aquelas situacdes em que 0 genitor possui sérios desajustes,
associados ao abandono nao so afetivo” (CASTRO, 2008, p. 19).

Apesar de ndo ser um tema pacifico, o questionamento tem gerado resultados, pois
ha casos que se fixa o dano moral com o objetivo de se buscar a transformacéao da afetividade
em obrigacao dos pais em face da prole, obrigacéo que pertence ao poder familiar.

Portanto, ainda que haja dificuldade na comprovacdo do dano, haja vista seu carater
subjetivo, bem como, em enquadrar a omissdo como ato ilicito, deve ser compreendido que a
intencdo da responsabilizagdo ndo sera obrigar o amor, mas despertar a responsabilidade e o
cuidado do pai em relagéo ao filho.

Nesse sentido, é o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 761) que,

ao abordarem sobre o assunto da responsabilizacdo pelo abandono afetivo, esclarecem:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensard a auséncia, a frieza, o
desprezo de um pai ou de uma mée por seu filho, ao longo da vida.

Mas € preciso se compreender que a fixagdo dessa indenizacdo tem um acentuado e
necessario carater punitivo e pedagogico, na perspectiva da funcdo social da
responsabilidade civil, para que ndo se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a
mae responsavel por esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simplesmente, a perda do poder familiar, pois, se assim o for, para o genitor que o
realiza, essa suposta san¢do repercutiria como um verdadeiro favor.

Desta forma, diante das ponderacbes acima realizadas no tocante aos
posicionamentos favordveis e desfavoraveis em relacdo a fixacdo de indenizacdo por

abandono afetivo, necessario se faz passar a analise da jurisprudéncia da Corte Superior.

5. A FALTA DE CUIDADO COMO ATO ILICITO A LUZ DO
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

3 Sindrome da Alienagdo Parental é um distirbio da infancia caracterizado pela doutrinacdo do menor,
usualmente por parte do genitor guardido, a fim de alienar o outro progenitor da vida da crianca. MADALENO,
Rolf. Sindrome da Alienacao Parental. Disponivel em:
https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/431184134/sindrome-da-alienacao-parental. Acesso em: 04/11/2021.
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Ap0s as consideracdes levantadas no decorrer do presente artigo, cumpre destacar o
posicionamento do STJ diante dessa tematica que gira em torno da responsabilizacédo civil em
decorréncia do abando afetivo.

O Superior Tribunal de Justica em julgamento realizado no dia 24 de fevereiro de

2012, abordou referido assunto da seguinte forma:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restrices legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil 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 locucBes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢éo
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omiss&o. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto & afetividade, condi¢fes para uma adequada formacéo
psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo 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 alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipdteses 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).

Assim, como consta da citada ementa, o recurso foi parcialmente provido,
determinando a possibilidade do dano moral por abandono afetivo, que ja tinha sido
concedido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. A ministra afastou a
argumentacao do réu de que a Unica punicdo pelo abandono seria a perda do poder familiar,
condenando este ao pagamento de danos morais.

Ademais, ainda no tocante ao referido julgado, o STJ ao se manifestar em relagcéo as
responsabilidades dos pais para com os filhos, destacou a possibilidade de se reconhecer a
ocorréncia da ilicitude civil gerada pela omisséo dos pais em relacdo ao dever de cuidar da
prole, destacando ainda que os pais assumem obrigac¢des juridicas em relacdo aos filhos, as

quais ultrapassam as chamadas necessarium vitae:

[...] é possivel se afirmar que tanto pela concepcdo, quanto pela adocdo, os pais
assumem obrigacdes juridicas em relagdo a sua prole, que vdo além daquelas
chamadas necessarium vitae. A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa,
além do béasico para a sua manutencdo — alimento, abrigo e salde —, também de
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outros elementos, normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma
adequada formacdo — educacdo, lazer, regras de conduta, etc. (Resp 1159242/SP,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012,
Dje 10/05/2012).

A Ministra Nancy Andrighi ao se manifestar em relacéo a alegacdo da defesa no
tocante a impossibilidade de se obrigar a amar, ressaltou que “aqui ndo se fala ou se discute o
amar e, sim, a imposicdo biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos [...] Amar é faculdade, cuidar é dever”.
Assim, “a comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica, por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo”.

Em relacdo ao dano e nexo de causalidade, muito se discute sobre a dificuldade de
comprovacao, mas, nesse julgado em analise, a Ministra defendeu que a realizacdo de laudo
formulado por especialista que aponte patologia psicolégica pode comprovar a ocorréncia dos
elementos da responsabilidade civil. Entretanto, ndo deve se limitar a isso, no caso em
comento, a ministra o considerou como sendo dano “in re ipsa”, ou seja, independentemente
de comprovacéo. A condenacao foi arbitrada em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Entretanto, o tema ndo encontra-se pacificado, de modo que ja houveram outros
julgados em sentido contrario, ou seja, de ndo ser o caso de indenizacé&o.

De forma geral, 0 que se entende é que, 0 nexo de causalidade deve ser analisado em
cada caso concreto, no sentido de que “havendo o dano efetivamente comprovado ao filho,
omissdo voluntéria (dolo ou culpa) e nexo de causalidade, torna-se devida a indenizagdo”
(DAL LAGO; OLTRAMARI, 2014, p. 132).

Assim, verifica-se que o tema em questdo é bem controvertido, necessitando de

“cautela e prudéncia para se analisar cada caso concreto” (MELO, 2008, p. 7).

CONSIERACOES FINAIS

Diante de todo o0 exposto, buscou-se com o presente artigo realizar a pesquisa sobre o
tema da responsabilidade civil por abandono afetivo, que é controvertido na doutrina e tem
poucas decisdes favoraveis na jurisprudéncia patria.

Inicialmente, foi feito um estudo acerca do conceito de familia, com todas as
transformacdes que ocorreram ao longo do tempo, bem como acerca dos principios, em
especial o da afetividade, que ¢ essencial para o estudo do assunto.

Em seguida, foi estudado sobre a responsabilidade civil, sobre os elementos para sua
caracterizagdo — ato ilicito, dano e nexo de causalidade. Apds, foi feito um debate acerca da
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possibilidade do dano moral. Desta forma, a pesquisa foi aprofundada no tema do abandono
afetivo, trazendo duas correntes — positiva e negativa — que tratam a respeito, bem como toda
a argumentacéo que as envolvem, quanto a possibilidade ou nao de indenizacéo.

Assim, foi possivel compreender que existem aqueles que entendem que o abandono
afetivo causa efeitos no individuo, mas que ndo necessariamente um dano que merecga
reparacao na esfera civil. Em contraponto, os defensores de que a omisséo de um dos pais em
relacdo ao filho gera danos, as vezes irreversiveis, merecedores de reparacao.

O presente trabalho defende a corrente positiva acerca da responsabilizacdo civil por
abandono afetivo, se pautando no entendimento fixado no julgamento do Recurso Especial n°
1.159.242/SP, pela Ministra Nancy Andrighi, em que foi devidamente reconhecido o cuidado
como valor juridico e 0 abandono afetivo como ato ilicito, a justificar o dever indenizatorio.
Logo, necessario se faz analisar a indenizacdo através de seu carater punitivo e pedagdgico,
pois com isso se evitaria novas praticas consideradas ilicitas.

Com base nas pesquisas realizadas, especialmente o caso julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, conforme entendimento exarado pela Ministra Nancy Andrighi,
observou-se que em casos de abandono afetivo deve haver indenizacdo por dano moral. Para a
Ministra cuidar é dever, portanto, havendo omisséo dos genitores configura-se ato ilicito.

Portanto, seguindo essa linha de raciocinio, estdo presentes os elementos para
configurar a responsabilidade civil — conduta, dano e nexo de causalidade. Assim, é possivel
concluir que a afetividade € obrigacdo no convivio familiar, de modo que a sua falta gera o
direito de reparacdo de forma pecuniéria.

Destaca-se que, 0 objetivo da indenizacdo ndo é quantificar o amor ou forca-lo, mas
sim buscar que os pais cumpram o dever de cuidado inerente ao poder familiar. Dessa forma,
o individuo tera o necessario para o desenvolvimento saudavel.

Observou-se ainda, que a afetividade é importante para formacdo das familias, e se
fortaleceu com a Constituicdo Federal de 1988, bem como de que os deveres dos pais em
relacdo aos filhos também sdo expressamente previstos na Constituicdo Federal, no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e no Codigo Civil. Dessa maneira, 0 descumprimento desses
cuidados ou atencao, violam o dever juridico e, portanto, perfeitamente cabivel a indenizag&o.

Além disso, quanto ao dano e ao nexo de causalidade, apesar de haver grande
discussdo devido a subjetividade e dificuldade de comprovacdo, a jurisprudéncia tem
entendido como o dano moral in re ipsa, aquele que independe de comprovacédo. Entretanto,

dentro da jurisprudéncia tambeém foram verificados alguns entendimentos de que a
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comprovacao pode ser feita atraves de laudos técnicos, pericias e testemunhas, de modo que
assim como a maioria das situacdes em que envolve dano moral, deve ser analisado o caso em
concreto.

Por fim, o que se defende nesse artigo, é que através da indenizacdo, com seu carater
punitivo e pedagogico, evite que novos casos de abandono ocorram, bem como de compensar

as vitimas pelos danos sofridos em decorréncia da falta de cuidado.
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