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O presente trabalho é dedicado as vitimas do abandono afetivo na
filiacdo — seja do pai, da mée, ou de ambos — que, privadas de uma
convivéncia familiar plena, tiveram violados seus direitos da
personalidade, com reflexos danosos a sua vida, em geral
irreparaveis.
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“Dentre todas as motivacoes possiveis, a historia da familia moderna,
fundada no sentimento, vai nos mostrar que a Unica causa que vale a
pena, no final, é a da pessoa.”

(Luc Ferry — Familias, Amo Vocés)



RESUMO

Este trabalho pretendeu demonstrar que, em face do hodierno perfil da familia, é
possivel a responsabilidade civil por abandono afetivo. Para tanto, foram realizados
estudos documentais, baseados em artigos, livros e decisdes judiciais. O resultado
desta pesquisa demonstrou ser plenamente possivel tal responsabilidade, desde
gue devidamente configurados os requisitos da responsabilidade civil subjetiva no
ambito da relagcdo paterno-filial, quais sejam, a conduta, o dano, 0 nexo de
causalidade e a culpa.

Palavras-chave: Familia; Afeto; Abandono afetivo; Responsabilidade; Dano moral.



ABSTRACT

This work aimed to demonstrate that, in the face of today's family profile, it is possible
civil liability for emotional distance. To do so, documentary studies, based on articles,
books and judicial decisions were made. The research result can be fully demon-
strated such liability, if properly configured the requirements of subjective liability un-
der the paternal-filial relationship, namely, conduct, damage, causation and fault.

Key-words: Family; Affect; Affective abandonment; Responsability; Moral damage.
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1 INTRODUCAO

Apesar do intimo liame entre o Direito de Familia e a promoc¢éo de direitos
fundamentais dos cidaddos — componentes da familia —, lamentavelmente esse
vinculo ndo vem sendo reconhecido como deveria pelos operadores do Direito de

modo geral.

Em especial no tocante a responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo
dos filhos, ndo obstante o volume consideravel de trabalhos publicados a respeito do
tema, certo é que, até 0 momento, a jurisprudéncia ainda € muito vacilante sobre a
guestdo, ora concedendo o direito a indenizacdo em virtude deste abandono, ora

negando-lhe tal direito.

Decerto, essa instabilidade esta intimamente relacionada a falta de utilizacéo,
pela doutrina e jurisprudéncia patrias, de critérios seguros que possam definir com

solidez se é devido ou ndo o pagamento de indenizacao em tais hipoteses.

Nesse contexto insere-se o presente trabalho, em que se propde justamente
delinear critérios suficientes para apontar em quais casos a indenizacado por
abandono afetivo é realmente devida. Com esta missdo, o estudo sera dividido em

trés partes.

No primeiro capitulo sera abordada a evolucdo do tratamento dispensado a
filiacdo, a luz da legislacdo de regéncia desde o advento do Cdédigo Civil de 1916,
passando pela Constituicdo de 1988 — pontuando-se, na oportunidade, os principios
constitucionais aplicaveis ao estudo da relacéo entre pais e filhos — e, por fim, pelo
Cadigo Civil de 2002.

Nessa oportunidade, avaliando-se o conceito atual de paternidade
socioafetiva, procurar-se-a chegar a conclusao de que, se de um lado o exercicio da
paternidade € muito mais um dever do que um direito para os pais, de outro — e de
modo correlato — aos filhos deve ser assegurado o direito de convivéncia afetiva com

seus genitores, como auténtico direito da personalidade.
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No segundo capitulo, inicialmente sera pontuada a tematica da
responsabilidade civil de modo geral e sua aplicabilidade ao Direito de Familia; em
seguida serdo abordados os pressupostos indispensaveis a incidéncia da
indenizacdo por dano moral. Na sequéncia, serdo apreciados os direitos da
personalidade; afinal de contas, em ultima instancia, o dano moral visa tutelar

direitos desta natureza.

Para tanto sera tracada a estreita ligacdo, em tempos hodiernos, entre o
direito da personalidade dos filhos a uma relacéo afetiva com seus pais e 0 instituto
do dano moral, buscando-se concluir que o afeto é centro irradiador das relacdes
juridicas de familia e, em consequéncia, fonte criadora de direitos e deveres, dai a
possibilidade de os filhos serem contemplados (direito) com a indenizagé&o por dano

moral em caso de abandono afetivo pelos pais (descumprimento de dever).

Em seguida, serdo definidos critérios a serem observados para que reste
configurada a responsabilidade civil e a possibilidade de indenizacéo por dano moral
por abandono afetivo. Esse momento sera crucial para a pesquisa e buscara,
também, evitar que excessos de indenizagbes, em todo e qualquer caso, sejam
cometidos, 0 que por vezes ocorre em matéria de dano moral e acabaria por

banalizar o instituto.

No terceiro capitulo buscar-se-a, essencialmente, estudar casos praticos e o
tratamento da jurisprudéncia sobre o tema. Assim, de acordo com 0s critérios
delineados na etapa anterior do trabalho, serdo ventilados possiveis equivocos ou
excessos de julgamento, bem como acertos dos tribunais em situacdes em que

realmente o direito da personalidade merecia ser resguardado.

Caso paradigmatico que servird de baliza para este trabalho, apontando a
possibilidade de indeniza¢do por dano moral por abandono afetivo, € o julgamento
proferido pelo Superior Tribunal de Justica — STJ em 24 de abril de 2012, nos autos
do Recurso Especial n. 1159242/SP, julgado pela Terceira Turma (DJe 10/05/2012),
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Referido julgado serd detalhadamente

estudado nessa etapa da pesquisa.
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Ao final, espera-se seja prestada uma contribuicdo a sociedade, reforcando-
se ainda mais a concepcdo afetiva de familia engendrada na pds-modernidade,
concepcao esta que garante o pleno desenvolvimento dos direitos da personalidade
dos componentes da entidade familiar, aumentando as chances de alcance da
felicidade pessoal, o que, numa perspectiva ainda mais ampla, solidifica o Estado
Democratico de Direito, entendido — dentre outras facetas — como instrumento

efetivo de garantia e tutela dos direitos fundamentais do cidad&o.
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2 ANALISE JURIDICA SOBRE A FILIACAO NO BRASIL

2.1 Afiliacdo aluz do Cédigo Civil Brasileiro de 1916

O primeiro Cédigo Civil brasileiro foi um sonho iniciado apos a independéncia
do pais, mas sO concretizado em 1916, quando o Projeto de Cldvis Bevilagua,
depois de quinze anos de discussao no Congresso, finalmente foi convertido em lei.

Desta forma, o citado Codex ja nasceu defasado, refletindo os modelos de
codificacdo e os valores tipicos do século XIX, conforme sabiamente asseverado por
Rodrigues (2004, p.12-13), in verbis:

“Seu defeito, se tem algum, é o de ter sido elaborado ao fim do
século XIX e representar a cristalizacdo da cultura de uma época,
porventura desadaptada a evolucao que se seguiu [...] O codigo Civil
brasileiro € um Cédigo elaborado no fim do século passado e
cristaliza uma cultura que o tempo, em grande parte, tornou
ultrapassadal...]”

A época da promulgacdo do Cadigo, os valores que permeavam a sociedade
eram precipuamente os ideais de liberdade e igualdade apregoados na Revolucdo

Francesa, enfatizados na iniciativa privada e na autonomia da vontade.
No entanto, conforme brilhantemente ponderado por Alves (2007, p. 26):

“Paradoxalmente, tal ideologia fomentava o ter em prejuizo do ser,
impedindo a efetiva valorizagdo da dignidade humana, o respeito a
justica distributiva e a igualdade material ou substancial. O
paradigma do capitalismo desse momento definia o sucesso pessoal
como sinbnimo de acumulo de bens [...]. Desse modo, o Cédigo
regulava essencialmente interesses individuais e até mesmo
egoisticos, mas esquecia de tutelar o préprio individuo em si. Por
isso, pode-se afirmar que gquatro eram seus personagens basicos: o
marido, o proprietario, o contratante e o testador”.

Diante de tal panorama, o Direito de Familia, que deveria ser o mais
preocupado com a valorizacdo da pessoa humana, acabou também adquirindo
contornos patrimonialistas, sendo a familia tratada pelo Cédigo Civil de 1916 téao
somente como um instituto produtor de riquezas, que se perpetuariam nas geragoes

seguintes por meio do Direito das Sucessodes.
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Dentro dessa visdo miope do conceito de familia, os Unicos filhos
reconhecidos pelo Direito eram os oriundos da familia “legitima”, ou seja, aquela

advinda do casamento.

bY

Importante ressaltar que o casamento, a época, tinha finalidades
eminentemente econdmicas, a exemplo do estabelecimento do regime de bens, da
mutua assisténcia e do dever de educar e manter a prole, inexistindo maiores
preocupacdes com a felicidade dos membros da familia, ante o incontestavel
desequilibrio entre os conjuges, oriundo do modelo patriarcal vigente no periodo.

O chefe de familia era o marido, cujo rol de direitos previstos no Codigo era
extenso, incluindo, por exemplo, a incumbéncia de representar a familia, de fixar o
seu respectivo domicilio, de administrar os bens comuns e os particulares da esposa
(consoante o regime de bens eleito), além da exclusividade do exercicio do patrio
poder sobre os filhos.

De outra banda, a mulher quase s6 cabiam deveres, restando-lhe cuidar da
casa e dos filhos, jA que esta era a uUnica ideia de familia que existia a época da

elaboracdo do Cadigo Civil de 1916.

O certo € que pouco importava se os membros da familia estavam felizes ou
ndo, sendo a sua dignidade um dado meramente secundario. O relevante era a
manutencdo da paz doméstica e da coesdo formal da familia, ainda que em
detrimento da realizacdo pessoal de cada um dos seus integrantes, em especial da

mulher, como bem explanado por Tepedino (2004, p. 351-352), in verbis:

“A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias
exdgenas na estrutura familiar e a escancarada protecao do vinculo
conjugal e da coesdao formal da familia, ainda que em detrimento da
realizagdo pessoal de seus integrantes — particularmente no que se
refere a mulher e aos filhos, inteiramente subjugados a figura do
cbnjuge varao -, justificava-se em beneficio da paz doméstica. Por
maioria de raz&o, a protecdo dos filhos extraconjugais nunca poderia
afetar a estrutura familiar, sendo compreensivel, em tal perspectiva, a
aversao do Caédigo Civil a concubina.

O sacrificio individual, em todas essas hipoteses, era largamente
compensado, na Otica do sistema, pela preservacéo da célula mater
da sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e modelada sob
0 paradigma patriarcal’.
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Dentro do cenéario narrado, como era conduzida a relacao entre pais e filhos?

Inicialmente, conforme ja citado, os filhos existentes fora do casamento eram
reputados “ilegitimos”, razdo pela qual ndo recebiam os direitos privativos dos
nominados “legitimos” (os de pai e mae casados), vivendo a margem do Direito de
Familia vigente, demonstrando-se, desta forma, o nitido carater discriminatério no

tratamento dado a filhos advindos ou ndo do casamento.

Quanto aos filhos reconhecidos, a relacao estabelecida com seus pais era de
carater hierarquico, ocupando o pai o papel de senhor absoluto da razao e o filho de
mero obediente, j& que o patriarca supostamente sabia o0 que era melhor para a sua

familia, inexistindo espaco para dialogo e troca de experiéncias.

Em suma, o genitor do inicio do século XX tinha como principal papel garantir
a manutencdo econbmica da sua familia e isso deveria bastar para que fosse
proporcionada a felicidade da sua prole. Logo, a paternidade nao era inspirada na

protecdo da pessoa dos filhos, e sim no patriménio familiar.

E néo sendo a palavra de ordem o afeto, 0 que muitas vezes acontecia, na
préatica, eram filhos que ndo admiravam seus pais, mas acatavam suas decisdes por
puro temor dos severos castigos, sendo criados em um ambiente de repressao,

traumas e brigas que, sem sombra de duvidas, refletiam no adulto futuro.

Dentro desse contexto, era impossivel se travar qualquer discussdo no campo
juridico a respeito da responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo dos seus
filhos, haja vista a inexisténcia de respaldo constitucional, legislativo e até mesmo

social para tal nivel de debate.

2.2 Afiliacao na Constituicao Federal de 1988

Com o advento da Constituicdo Brasileira de 05 de outubro de 1988, ocorreu
uma releitura do Direito Civil, que deixou de ter um enfoque precipuamente
patrimonialista e individualista para ter uma abordagem mais solidaria e social,
pautada sempre na observancia, acima de tudo, do principio da dignidade da pessoa

humana.
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Obviamente tal inovagdo promoveu substanciais mudangas no conceito de

familia, conforme pontuam Farias e Rosenvald (2008, p. 9), a saber:

“A familia do novo milénio, ancorada na seguranca constitucional, é
igualitaria, democratica e plural (ndo mais necessariamente
casamentaria), protegido todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva
e compreendida como estrutura socio-afetiva, forjada em lacos de
solidariedade”.

Na mesma linha, esclarece Alves (2010b, p. 98-99) que, com o principio da

dignidade da pessoa humana:

“[...] as relagbes familiares tornam-se muito mais verdadeiras, porque
sdo construidas (e ndo impostas) por quem integra o instituto (e nao
por um terceiro, um elemento estranho, como o legislador). O ser,
finalmente, supera o ter, fazendo com que o afeto se torne o
elemento irradiador da convivéncia familiar [...].

Desse modo, conclui-se que a familia advinda da Constituicdo
Federal de 1988 tem o papel Unico e especifico de fazer valer, no seu
seio, a dignidade dos seus integrantes como forma de garantir a
felicidade pessoal de cada um deles”.

Diante desse novo cenario, e para melhor compreensao do tema proposto na
presente monografia, importante a analise do impacto do novo texto constitucional
no campo da filiacdo, por meio do estudo dos principios constitucionais que

impactaram na relacéo entre pais e filhos.

2.2.1 Principios constitucionais aplicaveis a filiacao

Os principios sdo a base de sustentacdo de todo um ordenamento juridico,

conferindo-lhe coeréncia e unidade.

Hodiernamente, € indiscutivel que os principios, ao lado das regras juridicas,
possuem for¢ca normativa, superando a falsa crenca de que teriam apenas uma

dimenséao ética ou valorativa.

Dessa forma, os principios possuem aplicabilidade direta e imediata aos
casos concretos, além de servirem como proposi¢cdes genéricas e abstratas que
influenciam na interpretacéo, integragéo e aplicacao das regras juridicas, conferindo-

Ihes novo conteudo.
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Dai se depreende que a violacdo a um principio € muito mais grave que a
transgressdo a uma norma, representando a pior forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa

uma agressao a todo o sistema juridico.

Nessa linha, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, uma série de
principios e regras até entdo inexistentes ou somente reconhecidos pelo legislador
infraconstitucional ganharam guarida no préprio texto constitucional, exigindo a sua

observéancia por todos os ramos da ciéncia juridica, inclusive pelo Direito de Familia.

Obviamente néo interessa ao presente trabalho discorrer sobre todos os
principios constitucionais reconhecidos e aplicaveis ao Direito de Familia, mas é
importante a explanacdo daqueles que serdo relevantes para a compreensao do

tema proposto. Senao vejamos.

2.2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade é valor intrinseco ao ser humano, existindo desde o seu
surgimento até o seu derradeiro dia, razdo pela qual cabe a Ciéncia Juridica néo
apenas garantir a vida humana, mas especialmente assegurar ao homem o direito

de viver dignamente.

Isto decorre do fato de ser o homem um animal complexo, ja que dotado de
inimeras peculiaridades que o diferenciam dos demais seres vivos, em especial 0
raciocinio, fazendo com que ele deva ser compreendido sempre como um sujeito de

direitos, nunca um obijeto.

Apesar de a dignidade da pessoa humana ser um ideal um tanto quanto 6bvio,
sua observancia foi precaria, quando ndo inexistente, ao longo da histéria da
humanidade, a exemplo da escraviddo, da inquisicdo, do exterminio de povos
indigenas, da exploracdo do trabalhador, das inimeras guerras travadas, do

nazismo, dentre outros horrendos exemplos.
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Infelizmente, tal principio tardou a ingressar no Brasil, vindo a ser implantado
apenas com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que o erigiu como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 1°, inciso llI.

E rememorando a ideia de que um principio constitucional tem o poder de dar
unidade e coesdo a todo um ordenamento juridico, é forcoso concluir que a
dignidade da pessoa humana € a principal responsavel pela personalizacdo do

Direito Civil no Brasil.

Isto porque, enquanto o CAdigo Civil de 1916 tratou o homem por inlUmeras
vezes como objeto de direito, jA que era um diploma pautado no patrimonialismo e
individualismo proprios das influéncias da época, a ideia prevalente hoje, com a
Carta Magna de 1988 e o principio da dignidade da pessoa humana, € que a
felicidade de uma pessoa sO pode ser alcancada com uma vida digna, devendo ser
esta o foco do Direito Civil contemporéneo.

Mas néo so. Tal principio é de tamanha importancia que podemos afirmar que
dele se originam todos os demais principios e regras do sistema juridico brasileiro.

Nesse sentido, esclarece Nunes (2002, p. 45-46), in verbis:

“[...] no atual Diploma Constitucional, pensamos que o principal
direito fundamental constitucionalmente garantido € o da dignidade
da pessoa humana. E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de
todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco da guarida
dos direitos individuais [...].

E a dignidade que da a direcdo, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intérprete. [...] E esse fundamento funciona como
principio maior para a interpretacdo de todos os direitos e garantias
conferidos as pessoas no Texto Constitucional”.

No entanto, apesar da magnitude do principio ventilado, muitos pais ainda
negligenciam a criacdo de seus filhos, limitando-a tdo somente ao dever de
subsisténcia (quando este também nao é descumprido), como se isso fosse o

suficiente para a formacdo de um ser humano digno.

Certamente tal negligéncia causa a curto, médio e longo, prazos, danos a

personalidade dos menores, razdo pela qual é preciso se discutir eventuais medidas
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juridicas que possam ser adotadas, visando minimizar tais prejuizos, que é

justamente a proposta do presente trabalho.

2.2.1.2 Principio da afetividade

Conforme ja exposto no inicio deste estudo, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 restou sepultada a ideia obtusa de que a familia juridicamente
reconhecida seria apenas aquela oriunda do casamento e composta pelos pais e
filhos biologicos, passando-se também a conferir status de entidade familiar as
pessoas unidas em comunhdo de afeto, independentemente do seu sexo, e ainda

gue ndo possam ou queiram ter filhos.

A partir de entéo, a familia passou a ser fundada na afetividade, ou seja, na
cumplicidade, na solidariedade mutua e no afeto e amor existente entre seus

membros.

Malgrado a afetividade ndo conste como principio constitucional expresso,
pode-se dizer que ela é um dos desdobramentos do principio da dignidade da
pessoa humana, que atua como vetor de todo o ordenamento juridico, um

verdadeiro megaprincipio.

Logo, a afetividade ndo € um simples projeto ético ou um conselho a ser
seguido, mas sim um verdadeiro principio constitucional implicito, dotado de forca

normativa, cuja observancia é fundamental a garantia de uma vida digna.

Ao lado da dignidade da pessoa humana, L6bo (2000) acrescenta outros
guatro fundamentos constitucionais dos quais pode ser extraido o principio da
afetividade: 1) a igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem (art.
227, 86°, CF/88); 2) a adocdo como escolha afetiva com igualdade de direitos (art.
227, 88 5° e 6°, CF/88); 3) a dignidade de familia sendo constitucionalmente tutelada
como comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se
os adotivos (art. 226, 84°, CF/88); 4) o direito a convivéncia familiar como prioridade

absoluta da crianca e do adolescente (art. 227, caput, CF/88).
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Do exposto se extrai que, ndo obstante a filiagcdo derive, na maior parte dos
casos, de uma relacao biolégica, é na convivéncia pautada em lacos de afetividade
e de responsabilidade que ela adquire os seus contornos, dai porque € necessario
se distinguir o direito da personalidade de conhecimento da origem genética de um
lado, do direito a filiacdo de outro, este nem sempre genético.

Arrematando essa linha de raciocinio, conclui L6bo (2000) que:

“A familia recuperou a funcéo que, por certo, esteve nas suas origens
mais remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em
comunhao de vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a
igualdade entre irmdos biolégicos e adotivos e 0 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, & frente, da pessoa humana nas
relacbes familiares”.

2.2.1.3 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade social € elencada no inciso | do art. 3° da Constituicdo Federal
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, devendo
ser perseguida por todas as pessoas (sejam naturais ou juridicas) unidas por
interesses comuns, de maneira que cada elemento do grupo tenha a

responsabilidade de apoiar os demais, moral e/ou materialmente.

Conforme ja explicitado no corrente trabalho, o advento da Carta Magna de
1988 representou um marco para o Direito como um todo, especialmente para o
Direito de Familia, que passou por profundas transformacfes em seus conceitos e

institutos.

Neste cenario, a familia configura-se a partir da relacdo de afeto existente
entre seus membros, tendo sempre como objetivo a satisfacdo pessoal de cada um

deles e como bussola o principio da dignidade da pessoa humana.

E, na medida em que na familia encontram-se as mais significativas relacdes
éticas e morais, o Direito de Familia tornou-se o locus preferencial para a aplicacédo

do principio da solidariedade social, que determina justamente que tais relacdes
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sejam pautadas no respeito, companheirismo e na assisténcia matua, o que inclui

ndo somente o dever da colaboragdo material, mas também afetiva e psicologica.

E com base nesse principio, portanto, que devem ser construidas as relagdes
entre pais e filhos, bastando observar que, em se tratando de criancas e
adolescentes, é atribuido primeiramente a familia e depois a sociedade e ao Estado,
o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em
formacé&o, consoante o disposto no caput do art. 227 da Constituicdo Federal.

2.2.1.4 Principio daigualdade juridica entre os filhos

A Carta Magna de 1988 consagrou, no 8§ 6° do seu artigo 227, o principio da
igualdade substancial entre os filhos, ao dispor que “os filhos havidos ou ndo da
relacdo do casamento, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer

designacgdes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL, 1988).

Consequentemente, baniu-se do ordenamento juridico todo e qualquer tipo de
tratamento discriminatorio perpetrado contra os filhos de pessoas ndo casadas, ou
seja, os filhos ndo podem mais sofrer diferentes efeitos em razéo de terem nascido,
ou nao, de uma relacdo matrimonial, desatrelando-se por completo, a filiacdo da sua
origem (se consanguinea ou nado) e do tipo de relacdo familiar existente (ou nao)

entre os genitores.

Assim, seguindo as licbes de Farias e Rosenvald (2008, p. 477), € possivel

afirmar que a filiacdo hoje, a luz da Constituicdo Federal de 1988, esta:

“l) vocacionada a nao discriminacdo de todo e qualquer tipo de filho
(esteja contemplado, ou ndo, em norma infraconstitucional) e a sua
protecdo integral, independentemente de sua origem; |Il)
funcionalizada a realizacdo humana, servindo para a dignidade
humana; e lll) despatrimonializada, tendendo a afirmacéo de valores
existenciais, muito mais do que, simplesmente, voltada para a
transmisséo de herancga”.

2.2.1.5 Principios do planejamento familiar e da paternidade responsavel

A Constituicdo Federal reza, no 8 7° do seu artigo 226, que:
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“Art. 226, 87° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responséavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas”
(BRASIL, 1988).

O principio do planejamento familiar atribui ao casal o direito de escolha
guanto ao numero de filhos e o desenvolvimento fisico e moral dos mesmos, desde
gue sejam observados os principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel.

Referido principio resta também consagrado no 8 2° do artigo 1.565 do
Cadigo Civil de 2002, que estatui:

“Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente
a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos
encargos da familia.

[.]

§ 2° O planejamento familiar é de livre decis&o do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercao por parte de
instituicdes privadas ou publicas” (BRASIL, 2002).

Ademais, sua disciplina especifica ficou a cargo da Lei n. 9.263/96, que, em
seu artigo 2°, define o planejamento familiar como “o conjunto de agdes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao, limitacdo ou

aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (BRASIL, 1996).

Como bem esclarece Rosenvald (2008, p. 42), “o propésito do planejamento
familiar €, sem davida, evitar a formacao de nucleos familiares sem condi¢cdes de

sustento e de manutencao”.

Complementando o tema, assevera Rizzardo (2011, p. 14-15):

“‘Desde que nao afetados principios de direito ou o ordenamento
legal, a familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua
organizacao e opcdes de modo de vida, de trabalho, de subsisténcia,
de formacédo moral, de credor religioso, de educacéo dos filhos, de
escolha de domicilio, de decisbes quanto a conduta e costumes
internos. N&o se tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas
privadas ou do Estado -, para decidir ou impor no modo de vida, nas



24

atividades, no tipo de trabalho e de cultura que decidiu adotar a
familia. Repugna admitir interferéncias externas nas posturas, nos
hébitos, no trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde que nédo
atingidos interesses e direitos de terceiros”.

Ja a paternidade responséavel (que, por 6bvio, inclui as figuras materna e
paterna) vai além da ideia de necessidade do citado planejamento familiar,
abarcando também os suportes material, moral, espiritual e afetivo que devem ser
dispensados ao pleno desenvolvimento dos filhos, a fim de que se tornem adultos

dignos e aptos ao convivio social.

E certo que o pagamento das despesas necessarias a sobrevivéncia dos
menores é fundamental, pois sem alimentacdo, salde e educacado, entre outros

tantos elementos, o individuo ndo consegue se desenvolver dignamente.

Esse suporte, contudo, estd longe de ser suficiente para garantir o
atendimento ao principio da paternidade responsavel, até mesmo porque terceiros
(tais como parentes, instituicbes de caridade e orfanatos) podem assumir essas

despesas, quica com maior eficiéncia que os préoprios pais.

A esse respeito, muito pertinentes as palavras de Alves (2007, p. 81), que, ao
discorrer sobre o papel do pai contemporaneo — entendido aqui no seu género —,

dispoe:

“E 0 acompanhamento psicologico, educacional e mesmo espiritual,
o dialogo exercitado cotidianamente, a transferéncia de maturidade e
de licbes de vida, a participacéo efetiva na escolha do colégio, do
esporte, da academia de balé, é estar sempre se renovando e se
conhecendo para acompanhar as gradativas mudancas dos filhos,
enfim, é preparar um ser humano intelectualmente equilibrado e certo
dos seus valores para a vida em sociedade que define o verdadeiro
papel do pai contemporaneo”.

2.2.1.6 Principio da protecdao integral da crianca e do adolescente

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a ratificacdo, pelo
Congresso Nacional, da Convencdo das NacGes Unidas sobre os Direitos das
Criancas (por meio do Decreto Legislativo n. 28, de 14 de setembro de 1990),
ingressou no ordenamento juridico patrio a doutrina da protecao integral a crianca e

ao adolescente, rompendo com o entendimento anterior, que cuidava apenas dos
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menores em situagao irregular, ou seja, daqueles que néo estavam inseridos em

uma familia ou que tinham cometido algum ato infracional.

A partir da protecdo integral, o menor foi erigido a condi¢cdo de verdadeiro
sujeito de direitos, passando a ser destinatario de um tratamento especial e

prioritario por parte da familia, da sociedade e do Estado.

Nesse sentido confira-se o disposto no caput do artigo 227 da Carta Magna,

in verbis:

“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 educacdo, 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 opressao” (BRASIL, 1988).

Posteriormente, em 13 de julho de 1990, com o objetivo de consolidar as
diretrizes protetivas aclamadas na Lei Maior, foi promulgado o Estatuto da Crianca e
do Adolescente — ECA (Lei n. 8.069/90), que consagrou logo em seu primeiro artigo
0 principio em comento, ao estabelecer que “esta Lei dispde sobre a protecéo

integral a crianga e ao adolescente” (BRASIL, 1990).

Verifica-se, entdo que atualmente ha, no plano constitucional, o
reconhecimento da situacdo de hipossuficiéncia da crianca e do adolescente, que,
conquanto pessoas com a personalidade ainda em formacéo e, portanto, frageis e
vulneraveis, merecem uma especial tutela juridica, apta a garantir o bom
desenvolvimento de suas potencialidades, para que sejam adultos dignos e com

pleno acesso a oportunidades.

E importante ressaltar que essa protecao diferenciada, especializada e global,
a ser dispensada aos menores, deve ser assumida primeiramente pela familia, e em

carater supletivo pela sociedade e pelo Estado.

Nessa linha, cabe aos pais, no cumprimento de seus deveres perante 0s

filhos, protegé-los de forma integral, o que inclui ndo priva-los de afeto e cuidados no
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exercicio da paternidade como género, haja vista a indispensabilidade de tais

valores para a plena e melhor formacao de suas respectivas personalidades.

Por fim, nunca é demais lembrar que o principio em tela é consectario l6gico
do principio da dignidade da pessoa humana, que deve ser o objetivo maior a ser
alcancado com a protecao integral das criangas e adolescentes.

2.2.1.7 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Este principio tem as suas raizes no antes analisado principio da protecao
integral da crianca e do adolescente, razdo pela qual também encontra seu
fundamento constitucional no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal e na

dignidade da pessoa humana.

A preocupacdo com o melhor interesse dos menores surge a partir das
alteracoes promovidas pela Carta Magna de 1988 no conceito de familia,
consolidando-a como espaco de afetividade, desenvolvimento e realizacdo dos seus
membros, € ndo mais como uma instituicdo que por si s6 deveria ser preservada, de

modo a assegurar a paz domiciliar a qualquer custo.

Com essa mudanca de paradigmas, o filho menor deixa de ser considerado
objeto para ser al¢cado a sujeito de direitos, e como tal passa a ser ndo s6 merecedor
de integral tutela pelo ordenamento juridico, mas também de tutela prioritaria e
especial em relacdo aos demais membros da sua familia, dado o reconhecimento

juridico e social da sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Ou seja, sendo indiscutivel a maior vulnerabilidade da crianca e do
adolescente em razdo da sua pouca maturidade e, consequentemente, inaptidao
para gerir a propria vida, reconheceu-se que eles deveriam passar a desfrutar, além
de todos direitos e garantias usuais de que dispdem como seres humanos, de outros

direitos especiais, consoante o disposto no artigo 3° do ECA, in verbis:

“Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes
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facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade” (BRASIL, 1990).

A partir de entdo, verifica-se que o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente pode ser enquadrado na categoria de preceito a ser observado para
garantia do principio da protecao integral.

E o que podemos entender por “melhor interesse”?

Na licdo de Pereira (2006, p. 140), o melhor interesse da crianca e do
adolescente deve ser sempre averiguado a luz do caso concreto e das
peculiaridades a ele inerentes. Defende ainda o autor que, por se tratar de um

principio, este ja traz em seu bojo uma indeterminacédo que lhe € propria, a saber:

“Enfim, em se tratando de aplicacao de principio, seria impréprio
trazer solugbes preconcebidas e predeterminadas do que seja o
Principio do Melhor Interesse do Menor. A funcdo da matéria
principiolégica é exatamente poder pairar sobre interesses maiores,
ainda que eles contrariem regras, jA que eles sdo mandados de
otimizacdo do direito. S&o eles que vao autorizar que o direito seja
justo acima do legal. E o intérprete, através de uma escolha racional
e valorativa, que deve averiguar, no caso concreto, a garantia do
exercicio dos direitos e garantias fundamentais pelo menor”
(PEREIRA, 2006, p. 140).

Desta forma, pelo principio em analise, em qualquer situacdo que envolva
crianca e/ou adolescente, deve-se buscar a melhor solu¢cdo para 0 menor no caso

concreto, aquela que mais assegure a sua dignidade e o seu desenvolvimento pleno.

2.3 Afiliacdo no Cadigo Civil de 2002

Diante do grande lapso temporal de vinte e sete anos compreendido entre o
envio do projeto do novo Cadigo Civil a Camara dos Deputados em 1975 e a sua
respectiva sanc¢ao presidencial em 2002, o referido diploma legal ja nasceu defasado,
principalmente quando se leva em conta que, nos dias atuais, as mudancas se

operam em uma velocidade muito maior do que outrora.

Por essa razdo é que o Codigo nao disciplinou inUmeras questbes hoje
corriqueiras no Direito de Familia, como por exemplo, o exame de DNA, as técnicas

de reproducédo assistida e a unido civil homoafetiva, situacbes que acabaram
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delegadas a interpretacdo e aplicacdo de leis esparsas e da jurisprudéncia e

doutrina péatrias.

Ademais, enquanto o projeto do Codigo Civil tramitava no Senado, em 1988
foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com uma série de

implicagdes na redacéo original do aludido projeto.

Desse modo, o que poderia até ser uma novidade no ordenamento juridico
patrio foi trazido antecipadamente pela Carta Magna, fazendo com que a codificacédo
civilista apenas repetisse as inovagdes apresentadas em sede constitucional, em

especial no campo do Direito de Familia.

Dentro do tema da filiacdo, e considerando os aspectos que serdo de
interesse para o presente trabalho, cuidou o novo Cadigo Civil de consolidar, no seu
art. 1.596, o principio constitucional da equiparacéo entre os filhos, ao dispor que “os
filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adoc¢éo, terdo 0S mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo” (BRASIL, 2002).

Todavia, inexplicavelmente o legislador manteve uma presuncdo de
paternidade somente para os filhos nascidos de pessoas casadas (art. 1.597),
ignorando a existéncia da pluralidade de nucleos familiares, protegida

expressamente pela Constituicdo Federal.

A esse respeito, pontua Gongalves (2003, p. 282):

“[...] malgrado a inexisténcia, por vedagdo expressa da lei, de
diversidade de direitos, qualificagbes discriminatorias e efeitos
diferenciados pela origem da filiagdo, estabelece ela, para os filhos
gue procedem de justas nupcias, uma presuncao de paternidade e a
forma de sua impugnacdo; para os havidos fora do casamento,
critérios para o reconhecimento judicial ou voluntario; e, para os
adotados, requisitos para a sua efetivacao”.

O Cddigo Civil de 2002 também substituiu a antiga expressao “patrio poder”
por “poder familiar” (arts. 1.630 e seguintes), estabelecendo que “os filhos estéo

sujeitos ao poder familiar, enquanto menores” — art. 1.630 (BRASIL, 2002). O patrio
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poder, entdo, deixou de ser visto unicamente como poder, para ser concebido como
um poder-dever, concedido aos pais pelo Estado com o intuito de promover a
protecdo e o amparo (fisico, social, afetivo, moral, financeiro etc.) dos filhos menores,

compensando a fragilidade e a falta de discernimento préprios da tenra idade.

Na sequéncia, a igualdade entre o0s cOnjuges, reconhecida
constitucionalmente no 8§ 5 °© do art. 226 da Lei Maior, foi repetida pelos artigos 1.511
e 1.567 a 1.569 do novo Codex, razao pela qual o citado poder familiar passa a ser
exercido igualmente entre marido e mulher, consoante os termos do art. 1.631 do ja

mencionado Diploma Legal.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS POR ABANDONO AFE-
TIVO

3.1 Breves consideracdes sobre a Responsabilidade Civil no Direito

Brasileiro

Antes de iniciar o estudo acerca da responsabilidade civil dos pais por
abandono afetivo, faz-se necessario apresentar um breve panorama doutrinario da
responsabilidade civil no Direito Brasileiro, para entdo dar o tratamento do tema no
ambito do Direito de Familia. Sen&o vejamos.

3.1.1 Conceito

A definicdo da responsabilidade civil ndo é pacifica na doutrina. Deixando de
lado as dissensdes doutrinarias, a responsabilidade civil pode ser tida como uma
relacdo obrigacional cujo objeto € o0 ressarcimento, ou, ainda, consoante

ensinamento de Pereira (1999, p. 11):

“A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relacao juridica
que se forma. Reparacdo e sujeito passivo compdem o binbmio
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como principio que
subordina a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do causador do
dano.

N&o importa se o fundamento é a culpa, ou se é independentemente
desta. Em qualquer circunstancia, onde houver a subordinacédo de
um sujeito passivo a determinagéo de um dever de ressarcimento, ai
estara a responsabilidade civil”.

Na licdo de Diniz (2004, p. 40):

“A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem
uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros,
em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal”.

Ja Cauvalieri Filho (2005, p. 24) dispde que:

“[...] Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo
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de um dever juridico originario.

SO se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violacéo
de um dever juridico e dano. [...]

Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever
juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de
responsabilidade civil”.

3.1.2 Pressupostos

Para a configuracdo da responsabilidade civil é necessaria a verificacdo da
existéncia de alguns pressupostos, quais sejam: a) uma ac¢éo/conduta, comissiva ou
omissiva, qualificada juridicamente; b) a ocorréncia de um dano, certo, moral ou
patrimonial; c) nexo de causalidade entre o dano e a acdo. A seguir serao

brevemente pontuados os citados pressupostos.

3.1.2.1 Acéao

A acao (em sentido lato), enquanto elemento constitutivo (fato gerador) da
responsabilidade, € um comportamento humano voluntario — sendo, pois, excluidos
do ambito da responsabilidade os atos praticados sob coacdo absoluta ou
decorrentes de forca maior, por exemplo —, que podera ser comissivo ou omissivo,

licito ou ilicito, produzindo consequéncias juridicas.

Ademais, em regra somente responde pelo ato — lato sensu — aquele que lhe
deu causa (responsabilidade por fato proprio). No entanto, ha casos de
responsabilizacdo por fato de terceiro a quem o responsavel esta ligado, ou, ainda,
por dano causado por animal ou coisa sob sua guarda, gerando, também nessas

hipéteses, o dever de indenizar.

Por outro lado, na licdo de Diniz (2004, p. 44), a responsabilidade decorrente
de ato ilicito funda-se na ideia de culpa (responsabilidade subjetiva), ao passo que a
responsabilidade sem culpa baseia-se no risco (responsabilidade objetiva), a qual,
diga-se, tem alcancado cada vez mais espaco no ordenamento juridico patrio,
mormente tendo em vista a constatacdo da insuficiéncia da culpa para solucdo de

todas as hip6teses de danos a serem reparados.
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Desse modo, o dever de reparacao proveniente de ato ilicito decorre da culpa,
entendida em seu sentido amplo, como a violacdo de um dever juridico imputavel ao
autor em decorréncia de conduta intencional (dolo) ou em razdo de impericia,

imprudéncia ou negligéncia (culpa em sentido estrito).

Além do mais, seja a conduta proveniente de dolo ou culpa stricto sensu, para
gue surja o dever de ressarcimento, o fato gerador do dano devera ser imputavel ao

seu autor, que agiu de modo livre e consciente.

N&o se pode olvidar, no entanto, como bem pontuado por Tartuce (2011, p.
61), que hodiernamente a conduta culposa, no tocante a responsabilidade civil em

geral, deixou de desempenhar papel principal, passado a cumprir papel coadjuvante.

Essa afirmacdo, contudo, ndo afastou a constatacdo de que a
responsabilidade civil subjetiva — qualificada pela culpa — continua sendo a regra
geral do ordenamento juridico vigente, ao passo que a responsabilidade civil objetiva

— fundada no risco — ainda € tratada como excecao.

Nesse mesmo sentido ja se posicionou Hironaka (2005, p. 131), ao afirmar
gue, a despeito da constatacdo do declinio da culpa enquanto elemento
imprescindivel a configuracdo da responsabilidade, aquela ndo desaparecera do
ordenamento juridico, concluindo pela convivéncia, no Direito patrio, das teorias:

subjetiva como norma geral e objetiva como preceito especial.

Em momento posterior, ainda neste capitulo, serdo tecidas breves
consideracdes sobre a responsabilidade civil subjetiva, e sua aplicabilidade no

ambito do Direito de Familia.

3.1.2.2 Dano

No tocante ao pressuposto da ocorréncia de dano, segundo leciona Stoco
(2004, p. 123), “a doutrina € unanime em afirmar, como nao poderia deixar de ser,
que nao ha responsabilidade sem prejuizo”, acrescentando que “o prejuizo causado

pelo agente é o ‘dano”.
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E, na licao de Cavalieri Filho (2005, p. 96):

‘Indenizacdo  sem dano importaria enriquecimento ilicito;
enriquecimento sem causa para quem a recebesse e pena para
quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizagdo, sabemos
todos, é reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado
em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima
ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que
ressarcir. Dai a afirmag¢do, comum praticamente a todos os autores,
de que o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também,
determinante do dever de indenizar”.

Doutrinariamente, tém-se 0s seguintes requisitos do dano indenizavel: a)
diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico patrimonial ou moral, pertencente a
alguém; b) certeza do dano, sendo necessaria, pois, sua demonstracdo e
repercussao/extensao sobre a vitima ou seu patrimonio, salvo nos casos de dano
presumido; c) causalidade — relacdo entre o ato lesivo e o prejuizo causado; d)
subsisténcia do dano no momento da reclamacéo, de modo que a anterior reparacao
pelo responsavel afasta sua ocorréncia; e) legitimidade — a vitima devera ser titular
do direito atingido; f) auséncia de causas excludentes de responsabilidade — tais
como o caso fortuito, a forca maior e a culpa exclusiva da vitima (DINIZ, 2004, p. 66-
69).

Ademais, encontra-se atualmente superada eventual discussdo acerca da
abrangéncia, no conceito de dano, dos prejuizos patrimoniais e morais. A prépria
Constituicdo Federal assegura, em seu artigo 5°, incisos V e X, a reparacdo dos

danos patrimoniais, morais e a imagem, in verbis:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem; [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

De igual modo, estabelece o artigo 186 do Cddigo Civil que “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).
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Por outro lado, a feicdo patrimonial ou moral do dano decorre dos efeitos da
lesdo juridica, e ndo da natureza do direito atingido, de modo que a ofensa a um
bem juridico extrapatrimonial pode originar dano material, bem assim o prejuizo

causado a um bem juridico econémico pode causar dano moral.

De igual sorte, € assente na doutrina e jurisprudéncia patrias que os danos
morais e materiais, quando oriundos de um mesmo fato lesivo, sdo cumulaveis, a
teor, inclusive, dos enunciados das Sumulas 37 e 387 do Colendo Superior Tribunal

de Justica, que dispdem:

“Sumula 37. Sdo cumulaveis as indenizac¢des por dano material e dano moral

oriundos do mesmo fato”.

“Suimula 387. E licita a cumulacéo das indenizacdes de dano estético e dano

moral”.

Pois bem, por dano material ou patrimonial entende-se a lesdo concreta que
atinge o patrimoénio presente ou futuro da vitima, e, segundo ensina Diniz (2004, p.
70), estabelece-se pelo confronto entre o patrimoénio efetivamente existente apdos o

prejuizo e aquele que possivelmente existiria se a lesdo néo tivesse sido produzida.

O dano material pode ser reparado diretamente, mediante restabelecimento
do statu quo ante — reparacdo natural ou especifica — ou, caso assim nao seja

possivel, sera reparado indiretamente, mediante indenizacao pecuniaria.

Além do mais, o dano material abrange o dano emergente (damnum
emergens) ou positivo, que importa em perda efetiva e imediata do patriménio em
decorréncia do dano; e o lucro cessante (lucrum cessans), ou negativo, consistente
na perda do ganho esperavel, na diminuicdo potencial do patriménio em funcéo do

evento danoso.

O dano moral, por seu turno, pode ser conceituado doutrinariamente sob
diversos enfoques. A luz da Carta Magna de 1988, pode ser entendido como a

violacdo do direito constitucional a dignidade humana — esséncia dos direitos
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personalissimos —, sendo-lhe assegurada a plena reparagdo, a teor do art. 5°,
incisos V e X, da CF/88, antes citados (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 101).

Ainda, o dano moral pode ser tido como aquele que lesiona direitos da
personalidade do individuo, traduzindo-se em dano efetivo (ndo patrimonial) que
abrange valores internos da pessoa — patriménio subjetivo —, tais como a intimidade,

a honra, a imagem e a vida privada, passiveis, todos eles, de reparacgéao.

A doutrina distingue os danos morais em diretos e indiretos. O dano é direto
guando lesiona interesse que busca a satisfacdo de bem juridico ndo patrimonial,
contido nos direitos da personalidade ou atributos da pessoa, ao passo que o dano
moral indireto deriva de fato lesivo a interesse patrimonial, mas que provoca prejuizo
a bem néo patrimonial (DINIZ, 2004, p. 93).

Por outro lado, como ja dito anteriormente, jA ndo mais se discute a
possibilidade de reparacdo do dano moral, assim como sua cumulabilidade com os
danos patrimoniais oriundos de um mesmo fato lesivo. Todavia, a amplitude da
dimensdo dos danos morais, bem assim a determinacdo dos critérios para sua

guantificacdo, ndo é questdo assente na doutrina, legislacao e jurisprudéncia patrias.

Com efeito, a teor do ensinamento de Cavalieri Filho (2005, p. 105):

“[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-
Ihe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estéo fora da 6rbita do dano moral [...]. Se assim nao se
entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ac¢des
judiciais em busca de indenizagbes pelos mais triviais
aborrecimentos”.

De igual modo, Diniz (2004, p. 92) esclarece que o direito ndo repara qualquer
padecimento, aflicdo ou dor, mas tdo somente os estados de espirito que forem
decorrentes da privacdo de bem sobre o qual a vitima teria interesse juridicamente

reconhecido.

Além do mais, levando-se em consideracdo a dificuldade de estimacdo
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pecunidria do dano moral, varios doutrinadores tém proposto critérios objetivos para
uma reparacdo equitativa, que poderiam auxiliar o érgdo judicante no arbitramento
do quantum debeatur. No entanto, foge ao estudo proposto examinar, nesta

oportunidade, os critérios comumente apontados nesse sentido.

De qualquer sorte, em ultima andlise entende-se que, na quantificacdo do
dano moral, o operador do direito devera atuar, inclusive, com bom senso,
moderacdo e prudéncia, levando em consideracdo que a reparag¢do pecuniaria do
dano abrange os aspectos punitivo e compensatério, e ainda o dissuasorio.

3.1.2.3 Nexo de causalidade

Finalmente, o nexo de causalidade, também pressuposto indispensavel da
responsabilidade civil, prevé uma relacdo necessaria entre o fato lesivo e a acdo que
0 produziu, de modo que esta é considerada a causa — ainda que néo imediata —

daquele.

Assim, para o surgimento do dever de reparar € necessario que o dano
sofrido pela vitima tenha sido causado por conduta do agente, em imperativa relacéao

de causa e efeito.

Para a determinacdo do nexo de causalidade algumas teorias sdo ventiladas
pela doutrina, entre elas a teoria da equivaléncia dos antecedentes e a teoria da

causalidade adequada.

No entanto, afigura-se desnecessario para o presente trabalho pormenorizar
tais ensinamentos, ainda mais tendo em vista que, conforme preconiza Stoco (2004,
p. 147):

“[...] independentemente da teoria que se adote, como a questéo sé
se apresenta ao juiz, cabera a este, na analise do caso concreto,
sopesar as provas, interpretd-las como conjunto e estabelecer se
houve violagdo do direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se
existe um nexo causal entre esse comportamento do agente e o
dano verificado”.
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Por fim, registre-se que, segundo a melhor doutrina sao causas excludentes
do nexo causal, entre outras, a ocorréncia do evento: a) por culpa exclusiva da
vitima; b) por fato de terceiro; c) no exercicio regular de um direito; d) por caso

fortuito ou forga maior.

Pontuados, de um modo geral, o conceito e pressupostos da responsabilidade
civil, cumpre delinear, em breves linhas, a temética da responsabilidade civil

subjetiva.

3.1.3 Responsabilidade Civil Subjetiva

Véarias sdo as espécies de responsabilidade civil. Se levados em
consideracdo seus fundamentos, a responsabilidade poderad ser: 1) subjetiva,
guando a conduta lesiva é qualificada pela culpa (em sentido amplo), que, desse
modo, € determinante para o dever de reparar; ou 2) objetiva, quando fundada no
risco, em que basta a existéncia de nexo causal entre o dano sofrido e a conduta do
agente para que surja o dever de indenizar, sendo, no particular, irrelevante se

perquirir a existéncia de culpa.

Como ja mencionado em passagem anterior, em que pese a existéncia de
posicionamentos dissonantes a respeito do tema, no nosso ordenamento juridico
vigora a regra geral segundo a qual o dever de reparacao decorre da reprovabilidade

da conduta do agente, ou seja, conduta qualificada pela culpa.

Trata-se, pois, do prestigio da responsabilidade civil subjetiva como regra
geral, sendo, assim, a culpa (em sentido amplo) um dos elementos imprescindiveis

para a responsabilizacdo, ao lado da conduta, do evento danoso e do nexo causal.

Portanto, quando n&o verificada a conduta culposa, ndo havera, em
consequéncia, o dever de reparar, salvo disposicdo legal expressa em sentido

diverso, como nos casos da supracitada responsabilidade objetiva.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, rezam os artigos 186 e 927, caput, ambos

do Cadigo Civil, que assim dispéem:
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“Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omisséo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. [...]”

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002).

Da leitura conjugada dos citados artigos depreende-se que, quando alguém,
mediante conduta culposa (em sentido amplo, abrangendo ndo sé o dolo, mas
também a culpa em sentido estrito, caracterizada pela imprudéncia, negligéncia ou
impericia), viola direito de outrem e causa-lhe dano, pratica ato ilicito, do qual resulta

o dever de indenizar.
E de se ressaltar ainda, no particular, a licdo de Stoco (2004, p. 136):

“Na culpa ocorre sempre violacdo de um dever preexistente; se esse
dever se funda num contrato, a culpa é contratual; se no preceito
geral, que manda respeitar a pessoa e 0s bens alheios (alterum non
laedere), a culpa é extracontratual ou aquiliana”.

Conclui-se, por conseguinte, que para a caracterizacdo da responsabilidade
subjetiva € necessaria a existéncia de uma conduta lesiva (acdo ou omissao)
gualificada pela existéncia da culpa (em sentido lato), bem como a ocorréncia de um
dano (que deve ser certo, moral ou material), e do nexo de causalidade entre o

resultado danoso e a conduta do agente.

Contrapondo-se a responsabilidade subjetiva, o ordenamento juridico patrio
consagra, ainda, a responsabilidade objetiva, fundada no risco, que, na licdo de
Diniz (2004, p. 56), consiste na obrigacdo de indenizar o dano produzido por
atividade exercida no interesse e sob o controle do agente, sem que haja qualquer
indagacao sobre seu comportamento, fixando-se no elemento objetivo. Ou seja, a
vitima devera pura e simplesmente demonstrar a relacdo de causalidade entre o

dano e a conduta do agente, sem exigéncia da prova de culpa.

7

A responsabilidade objetiva €, pois, imposta por lei, e o dever de
ressarcimento independe da pratica de ato ilicito e da existéncia de culpa. Essa
responsabilidade estd expressamente prevista em varios dispositivos legais, entre
eles o paragrafo Unico do citado artigo 927 do Cédigo Civil, ao dispor que “havera

obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
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em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,

por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

Registre-se, no entanto, que a analise mais aprofundada da suprarreferida
espécie de responsabilidade civil foge da proposta do presente trabalho.

Diante do exposto, cumpre inserir o estudo da responsabilidade civil no
ambito do Direito de Familia, com especial enfoque na responsabilidade dos pais por

abandono afetivo. Sen&o vejamos.

3.2 Aresponsabilidade civil no &mbito do Direito de Familia

Para melhor compreender a possibilidade de se aplicar a responsabilidade em
relacbes familiares, é preciso, de inicio, resgatar algumas ideias até 0 momento

exploradas neste trabalho.

Em primeiro lugar, para se fixar toda e qualquer responsabilidade civil
subjetiva, faz-se imprescindivel o preenchimento de quatro requisitos, quais sejam: a)
uma acao/conduta, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente; b) a ocorréncia
de um dano, certo, moral ou patrimonial; c) nexo de causalidade entre o dano e a

acao; d) culpa.

Nesse trilhar, reprise-se ainda que o dano pode ser de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial (moral), o que inclui, portanto, neste ultimo caso, relacdes pessoais

de Direito de Familia, as quais sdo maioria nesta seara.

Dito isso, é preciso averiguar se ha a imposicdo aos pais (género) de algum
dever em relacéo a seus filhos, que, se descumprido, poderia caracterizar o primeiro
requisito da responsabilidade civil alhures mencionado (ac&o/conduta, comissiva ou

omissiva, qualificada juridicamente).

Com efeito, consoante adiante se demonstrara, esse dever resta delineado
por meio do afeto. Como ja abordado em passagem anterior deste trabalho, o afeto
foi um dos principais responsaveis pela mudanca do perfil da familia. A partir deste

elemento, deixou-se de privilegiar uma familia institucionalizada, preocupada muitas
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vezes com as relagbes patrimoniais, como se verificava no modelo estampado no
Cddigo Civil de 1916, e passou-se a valorizar o ente familiar como local privilegiado
para a promocao pessoal dos seus componentes, ambito de implementacdo e
realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Adotando esse raciocinio, Pereira (2006, p. 182-183) assevera:

“A partir do momento em que a familia se desinstitucionaliza para o
Direito — ou seja, que ela ndo mais se faz relevante enquanto
instituicdo -, e que a dignidade humana passa a ser o foco da ordem
juridica, passa-se a valorizar cada membro da familia e ndo a
entidade familiar como instituigéo [...].

Por isso, insista-se, a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do

momento em que ela é veiculo funcionalizador a promocdo da
dignidade de seus membros”.

Nessa linha de inteleccao, faz-se imperioso distinguir, em termos juridicos, o
afeto do amor. E que o afeto envolve a inter-relacéo, a ligacéo entre os componentes
da familia, podendo receber conotacdo positiva ou negativa. O afeto positivo mais
destacado, sem duvida alguma, € o amor, a0 passo que 0 negativo € o odio. Por

Obvio, ambas concepcdes se revelam presentes nas relacdes familiares.

Nesse contexto, ndo ha duvidas de que o afeto € um valor juridico, revelador
da mudanca de paradigma da entidade familiar. Corroborando com esse

entendimento, Pereira (2006, p. 183) preleciona:

“Em face, portanto, da mudanca epistemoldgica ocorrida no bojo da
familia, a ordem juridica assimilou tal transformacdo, passando a
considerar o afeto como um valor juridico de suma relevancia para o
Direito de Familia. Seus reflexos crescentes vém permeando todo o
Direito, como é exemplo a valorizag@o dos lagos de afetividade e da
convivéncia familiar oriundas da filiacdo, em detrimento, por vezes,
dos vinculos de consanguinidade. Além disso, todos os filhos
receberam o mesmo tratamento constitucional, independente da sua
origem e se sao biolégicos ou nao”.

No entanto, ele € muito mais do que isso, caracterizando-se como um
verdadeiro principio juridico, inclusive de origem constitucional (embora implicito,
decorrente de principios constitucionais expressos, como a dignidade da pessoa

humana, a solidariedade familiar, dentre outros).
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Assim, com base nos ensinamentos de Tartuce (2013),

“[...] ndo resta a menor duvida de que a afetividade constitui um
principio juridico aplicado ao ambito familiar. Dessa forma, apesar da
falta de sua previsdo expressa na legislacdo, percebe-se que a
sensibilidade dos juristas é capaz de demonstrar que a afetividade é
um principio do nosso sistema”.

E, de fato, o afeto se revela um principio juridico, tendo em vista que ele é
plenamente capaz de produzir efeitos juridicos nas relacdes familiares. A titulo de
ilustracdo, a afetividade é a principal responsavel pelo reconhecimento juridico,
enquanto entidade familiar (e ndo mera sociedade de fato), da unido homoafetiva.
Alias, tal reconhecimento foi realizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
paradigmatico da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 4277 (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4277, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres Britto,
julg. 05.05.2011, publ. 12.05.2011) e da Acédo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132, proferido em 05 de maio de 2011 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF n. 132, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres Britto, julg. 05.05.2011,
publ. 12.05.2011).

Em virtude deste reconhecimento, 0s conviventes desta unido tém
assegurados direitos tipicos de uma relacao familiar afetiva, a exemplo de alimentos,
sobrenome, meacao, etc. Ademais, todas as demandas tendo como objeto a uniédo
homoafetiva passam a ser processadas e julgadas no Juizo de Familia (e ndo no

Juizo Civel), 6rgao jurisdicional mais afeito a apreciacdo de matérias dessa natureza.

Nessa esteira, o0 afeto enquanto principio juridico possui também a
prerrogativa de criar direitos e impor deveres aos componentes de qualquer entidade
familiar. Exemplo sintoméatico disso € o fato de que, no casamento, modalidade de
familia em que, embora haja vinculo formal entre os conviventes, deve também
primar pela implementacdo do afeto enquanto meio para felicidade em comum do
casal e desenvolvimento da dignidade humana de cada um dos cOnjuges, sao
estabelecidos por lei (artigo 1.566 do Cddigo Civil) deveres matrimoniais, quais
sejam: | — fidelidade reciproca; Il — vida em comum, no domicilio conjugal; Il —
mutua assisténcia; IV — sustento, guarda e educacdo dos filhos; V — respeito e
consideracado mutuos (BRASIL, 2002).
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Se, de um lado, pode-se falar em deveres familiares impostos ao componente
da familia, de outro, por Obvio, verifica-se o surgimento de direitos para quem
possuir relagéo direta com este agente no amago familiar, os quais sao definidos
como verdadeiros direitos da personalidade.

Desse modo, restando certo que o afeto enseja a criagdo de direitos e
deveres aos componentes da familia, ndo ha dlvidas de que o desrespeito a este
instituto e, por consequéncia, aos proprios deveres familiares, pode resultar em

responsabilidade civil.

E que a acdo/conduta, primeiro requisito da responsabilidade civil, estara
devidamente caracterizada a partir do desrespeito ao afeto e dos seus deveres
correlatos. Para que se concretize a responsabilidade, basta entdo apontar a
ocorréncia do dano e, via de consequéncia, o0 nexo de causalidade entre este e

aquela (acao/conduta), bem como a culpa.

No que diz respeito a estes demais requisitos da responsabilidade civil,
guanto ao dano, considerando que estara sendo violado elemento n&o patrimonial
das relagcbes familiares (o afeto), tem-se que ele sera de ordem moral. Alias, nada
mais natural, tendo em vista que o instituto do dano moral visa, em esséncia, tutelar
direitos da personalidade do individuo. Desta forma, atingidos direitos da
personalidade do integrante da familia a partir do desrespeito ao afeto e dos deveres
por ele criados — 0 que configura o nexo de causalidade —, cria-se a possibilidade de

protecdo de tais direitos através da indenizacéo por dano moral.

Nesse trilhar, esclareca-se que nem sempre o descumprimento de um dever
familiar gera o direito de o outro componente da familia exigir (até mesmo em juizo)
do inadimplente o cumprimento da obrigacdo imposta por lei. Assim, por exemplo, na
familia matrimonial, o descumprimento do dever de fidelidade reciproca, por si so, ja
produz efeitos irreparaveis, ndo sendo possivel a restituicdo do estado anterior das
coisas ou mesmo que se requeira em juizo que, a partir de determinado o evento, 0
cbnjuge passe a cumprir a risca tal dever. Em hipdteses como essa, 0 caminho
|6gico e natural sera a reparacdo do dano causado mediante o arbitramento de

indenizacao por dano moral.
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Como se V&, € possivel estipular a responsabilidade civil entre conjuges, des-
de que se aponte o descumprimento de dever matrimonial (acdo/conduta), bem co-
mo a ofensa a direitos da personalidade resultante deste descumprimento (dano),
sem se descuidar ainda do nexo de causalidade entre ambos elementos e a culpa

do agente.

Ora, como se sabe e ja insistentemente reprisado ao longo deste trabalho, o
dano moral tem como finalidade principal a tutela dos direitos da personalidade,
merecendo destaque o direito a honra, seja no seu aspecto subjetivo (em relacédo a
si mesmo) ou objetivo (em relagdo ao publico em geral). Assim sendo, para que haja
indenizacdo por dano moral entre cbnjuges nao € suficiente que se demonstre
apenas a violacdo de um dever conjugal. Por si s0, tal fato ndo constitui um ato que
venha a permitir a aplicacdo deste instituto. E preciso, portanto, que a conduta de
um dos conjuges cause um dano a honra do seu convivente, configurando-se assim

0 nexo de causalidade.

Para melhor esclarecer essa ténue diferenca, e retomando a analise do dever
matrimonial da fidelidade reciproca, consideremos a seguinte situacdo: caso um dos
consortes leve a publico um adultério por ele praticado com o firme propdésito de
atingir a honra do seu par (culpa em sentido amplo), ndo seria apenas o ato de
infidelidade (ac&o/conduta) que permitiria a indenizacdo por dano moral, mas
também (e principalmente) a clara violacdo da honra objetiva do cbnjuge traido

(dano) dele decorrente (nexo de causalidade).

O mesmo ocorreria se 0 adultério violasse a honra subjetiva do consorte, mas
aqui é preciso relembrar a ja consagrada licdo de que o mero dissabor, a simples dor

nao autoriza a fixacdo do dano moral.

Em sintese, desde que estejam devidamente comprovados o dano (a honra),
a conduta do coénjuge (exemplo: traicdo), o nexo causal e a culpa (pela pratica de
conduta ofensiva a honra, dolosamente ou por imprudéncia, negligéncia ou impericia;
€ 0 animo que levou o cbnjuge a violar a honra do seu parceiro), sera possivel

arbitrar uma indenizacao por dano moral ao consorte ofendido.
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A jurisprudéncia pétria tem idéntico entendimento, ao exigir, para fins de
fixacdo de danos morais entre cOnjuges, a violacdo nao apenas de deveres
matrimoniais, mas principalmente de direitos da personalidade, consoante o0s

arestos a seguir transcritos:

“‘Acdo de indenizacdo por danos morais - Separacdo judicial -
Preliminar de intempestividade - Desavenca entre conjuges -
Ofensas mutuas — N&o caracterizacdo de dano de ordem moral. -
Ocorrendo a publicacédo da sentenca em dia de feriado, prorroga-se o
termo inicial do prazo recursal para o primeiro dia Gtil subsequente.
Processando-se a acdo em comarca, na qual se considera que a
parte é intimada dois dias Uteis apds a publicacdo, o prazo para
interposi¢do da apelacdo s6 comecara a fluir no terceiro dia apés
aguele subsequente ao feriado. - Se da analise dos elementos de
prova contidos nos autos conclui-se que conduta, embora ilicita, ndo
foi capaz de causar dano moral, ndo ha falar na obrigacdo de
indenizar’. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n.
2000000428822-2/000, Relator Desembargador Pedro Bernardes,
julg. 25.05.2004, publi. 26.06.2004) — grifo nosso.

“SEPARACAO  JUDICIAL  LITIGIOSA. DANOS  MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1 - A indenizagdo por danos morais decorrentes
da separacdo judicial ndo podera ser concedida apenas pela
existéncia de frustracdo pelo fim da relacdo conjugal. 2 - Atritos
verbais reciprocos, onde as partes, em seguida, manifestam perdao,
nao justificam o pedido de indenizacdo por dano moral, diante da
inexisténcia de real prejuizo psiquico. 3 - Apelacdo nado provida”.
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n. 1002405899601-
8/001, Relator Desembargador Nilson Reis, julg. 06.03.2007, publi.
30.03.2007).

“[...] A jurisprudéncia mais responsavel com a natureza juridica do
dano moral caminha no sentido de que a imposicdo do dever de
reparar tem espaco apenas em casos particulares, quando do
rompimento da relacdo had mais que abalo sentimental, sendo
necessaria a repercussao grave nos atributos da personalidade. Ou
seja, a infidelidade, por si s6, ndo gera, via de regra, causa de
indenizar, apenas configurando dano moral a situagcdo adultera que
ocasiona grave humilhacdo e exposicdo do outro coOnjuge.
Interpretacdo de julgados do e. STJ e deste TIDFT [...]". (DISTRITO
FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelagédo Civel n. 20050111181703,
Relator Desembargador J.J. Costa Carvalho, julg. 15.04.2009).

Com esta concepcdo, importa registrar que a jurisprudéncia comeca a
reconhecer também a possibilidade de fixacdo de dano moral entre conjuges em
virtude de infidelidade virtual, tendo em vista que, na hipétese em testilha,

igualmente, ocorreria a violacao de direitos da personalidade do cénjuge prejudicado.
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respeito, Alves (2010b, p. 241) noticia interessante decisédo

envolvendo esta matéria proferida pela 22 Vara Civel da Circunscrigdo Judiciéria de

Brasilia/DF, no bojo do processo n. 2005.01.1.118170-3, conforme passagem a

seguir transcrita:

“A autora, ex-esposa do réu, ingressou com pedido de indenizacao
por danos morais, por ofensa a honra subjetiva e violagdo de seu
direito a privacidade, alegando que este a traiu com outra mulher
durante a vigéncia do casamento, traicdo esta demonstrada por
emails trocados entre o requerido e a sua amante, nos quais eles
compartiihavam fantasias eréticas (sexo virtual) e comentarios
jocosos feitos pelo traidor sobre o desempenho sexual da traida,
afirmando inclusive que ela seria uma pessoa “fria” na cama.

Ao final do processo, em 21/05/08, o magistrado singular julgou
procedente o pedido e condenou o réu ao pagamento de indenizacéo
por danos morais no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”.

Na sequéncia, 0 mesmo autor comenta a referida decisdo sob a otica da

violac&o de direitos da personalidade da vitima dos fatos, a saber:

“De um lado, o juiz sentenciante teve o cuidado de ndo confundir os
conceitos de adultério e de infidelidade, acatando na hipotese em
testilha esse segundo conceito, ja que ndo se discutia a existéncia de
relacionamento sexual convencional entre o requerido e sua amante,
mas sim de contato virtual com conotacdes erdticas mantidas entre
eles (sexo virtual), o que veio a caracterizar a infidelidade virtual.

Além disso, em admitindo a infidelidade virtual, o julgador acabou
consagrando, mesmo que implicitamente, o hodierno perfil da familia
(familia afetiva ou eudemonista), em particular do casamento, no
qual deve sempre prevalecer a comunhdo do afeto, a mutua
assisténcia em seu sentido existencial, responsavel pela
redesignacéo do dever de fidelidade, que ndo se subsume mais
apenas ao sentido sexual, mas, indo muito além, exige dos consortes
um respeito, uma cumplicidade, uma consideragéo reciproca.

De outro lado, verifica-se que o magistrado, ao arbitrar os danos
morais, ndo se ateve apenas a simples quebra do dever de fidelidade,
a suposta culpa na separacdo judicial. Ao contrario, por certo o
principal critério norteador do julgado foi a grave violagdo de direitos
da personalidade da autora, em especial a intimidade e a privacidade,
pois o réu fez comentarios jocosos sobre o desempenho sexual da
mesma a sua amante.

A esse respeito, noticie-se que o portal do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM (www.ibdfam.org.br, acesso em 27 de
maio de 2008) divulgou o seguinte registro feito pelo juiz deste caso:
“Se a traigao, por si s, ja causa abalo psicologico ao cénjuge traido,
tenho que a honra subjetiva da autora foi muito mais agredida, em
saber que seu marido, além de trai-la, ndo a respeitava, fazendo
comentarios difamatorios quanto a sua vida intima, perante sua
amante” “(ALVES, 2010b, p. 247).
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A guisa de conclusio, o raciocinio ora abracado pode ser perfeitamente
ampliado para toda e qualquer relacdo extrapatrimonial de Direito de Familia. Para
tanto, como ja afirmado, basta caracterizar a ocorréncia dos quatro requisitos que
marcam a responsabilidade civil (acdo/conduta; dano; nexo de causalidade; culpa),
como foi feito neste tdpico, partindo-se do exemplo das relagbes conjugais, nas
quais se verificou a possibilidade de arbitramento de dano moral em casos de
violacOes por parte de um dos conjuges, de direitos da personalidade do outro.

s

Em sendo assim, de antemdo, ja se constata que é possivel a
responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo, desde que devidamente
configurados e delimitados os requisitos anteriormente expostos, principalmente o
nexo de causalidade e a culpa. Alias, o desafio do tema n&o € indagar acerca da
permissdo desta responsabilidade e sim justamente perquirir de que forma e em
guais casos ela € admitida, o que passa a ser abordado, em separado, no topico

seguinte.

3.3 A responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo:

possibilidade e caracterizacao

Retomando algumas consideracfes expostas no item anterior, fundamentais
para o correto entendimento da matéria que pretende se debater no presente tépico,
o afeto € um principio juridico de alta relevancia para a definicdo do perfil hodierno
da familia, sendo responsavel pela criacdo de deveres e direitos (da personalidade)
no ambito familiar, 0 que resulta em consequéncias importantes, em especial nas

relacGes paterno-filiais.
Como esclarece Hironaka (2010, p. 220):

“E na afetividade que se desdobra o traco de identidade fundamental
do direito gerado no seio da relacdo paterno-filial, que, sem deixar de
ser juridica, distingue-se de todas as demais rela¢des justamente
pelo fato de que ela, e apenas ela, pode, efetivamente, caracterizar-
se e valorar-se, na esfera juridica, pela presenca do afeto”.

No que mais interessa ao tema objeto do presente trabalho, sem duavida
alguma a consequéncia mais relevante € o reconhecimento juridico de efeitos a

paternidade socioafetiva.
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Conforme explicitado em passagens anteriores desta pesquisa, a partir da
ConstituicAo Federal de 1988, a familia passa a ser caracterizada como local
propicio para a implementacdo da dignidade dos seus componentes, dai porque o
liame entre estes ndo necessariamente é juridico ou biolégico, mas principalmente
fatico, convivencial, ou, em outros termos, afetivo, o que abre espaco para a

concepcao da paternidade socioafetiva.

Segundo tal concepc¢do, pai ndo é necessariamente aquele que procria, mas
guem presta cotidianamente o afeto. Nesse trilhar, para fins de definicdo da
paternidade moderna, faz-se imprescindivel invocar o critério da posse do estado de

filiacdo: pai € quem confere nome, tratamento e fama ao seu filho.

Desse modo, pai € aquele que confere ao seu filho o seu proprio sobrenome
(nome), o trata como seu filho, sendo responséavel inclusive por sua educacao e
sustento — e este o trata também como seu pai (tratamento) —, bem como a

sociedade como um todo reconhece essa relacao existente entre eles (fama).

Farias e Rosenvald (2008, p. 517) comungam do mesmo entendimento:

“A filiacdo socio-afetiva ndo estd lastreada no nascimento (fato
bioloégico), mas em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no
tratamento e na publicidade, colocando em xeque, a um sé tempo, a
verdade biolégica e as presuncdes juridicas. Sécio-afetiva € aquela
filacdo que se constréi a partir de um respeito reciproco, de um
tratamento em mao-dupla como pai e filho, inabalavel na certeza de
gque aquelas pessoas, de fato, sao pai e filho [...]".

Diversos exemplos de aplicacdo da paternidade socioafetiva podem ser
apontados. Assim, a paternidade decorrente de inseminacéo artificial heteréloga
(realizada com material genético de somente um dos genitores, a mulher, ou de
terceiros estranhos a relacdo conjugal), com previsdo no artigo 1.597, inciso V, do
Cddigo Civil, afinal de contas pai ndo € quem fornece o material genético e sim
guem passa a cuidar do novo ser. Outro exemplo é a “adoc¢ao a brasileira”, que se
opera quando alguém desenvolve uma relacédo afetiva com o individuo como se seu
filho fosse e por conta disso o registra como tal, mesmo sabendo ndo haver vinculo

bioldgico entre eles.
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A respeito do quanto ora esposado, vale a pena transcrever o teor dos
Enunciados de numeros 103 e 108 da | Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho da Justica Federal e apoiada pelo Superior Tribunal de Justica:

“Enunciado n. 103. Art. 1.593: o Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593,
outras espécies de parentesco civil, além daquele decorrente da
adocao, acolhendo, assim, a no¢cao de que ha também parentesco
civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducao
assistida heterbloga relativamente ao pai (ou mae) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade
socioafetiva, fundada na posse do estado de filho”. (BRASIL, 2002).

“Enunciado n. 108. Art. 1.603: no fato juridico do nascimento,
mencionado no art. 1.603, compreende-se a luz do disposto no art.
1.593, a filiacdo consanguinea e também a socioafetiva”. (BRASIL,
2002).

Ademais, na lll Jornada de Direito Civil, igualmente promovida pelo Superior
Tribunal de Justica e realizada em dezembro de 2004, foi aprovado o Enunciado n.
256, com a seguinte redagao: “Art. 1.593: A posse de estado de filho (parentalidade

socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil” (BRASIL, 2004).

Sendo certo entdo que o afeto € capaz de reconhecer efeitos juridicos a
relacdo de paternidade por ele préprio engendrada, ndo ha davidas de que este

principio cria nesta relacéo deveres e direitos (da personalidade).

De um lado, a paternidade, antes de um direito conferido ao pai, € um
verdadeiro dever, munus a ser cumprido por ele em prol do seu filho. Com efeito, a
autoridade parental envolve, por exemplo, o dever de assistir, criar e educar os filhos

menores de idade, conforme exposto por Teixeira (2005, p. 133):

“O mandamento constitucional que impde aos pais o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores deve considerar, em primeiro plano,
a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento. Essa ndo se define apenas a partir do que a
crianga ndo sabe, ndo tem condi¢Bes de saber e ndo é capaz, pois
desprovida de discernimento”.

Alids, nunca € demais relembrar que o dever anteriormente indicado é
constitucionalmente previsto no artigo 229. Por ébvio, o dever de assistir, criar e

educar os filhos ndo envolve apenas o aspecto patrimonial, sendo certo que, no
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atual perfil da familia, muito mais relevante é o viés afetivo deste dever. A
convivéncia proxima, constante e intensa de um pai com o seu filho é condicédo

indispensavel para o completo e sadio desenvolvimento psicossocial deste Ultimo.

Por conta disso, como outra face da mesma moeda, surge para o filho um
auténtico direito da personalidade em desfrutar de uma relacéo afetiva com seu pai.
Como é cedico, a proximidade, a convivéncia, o cuidado, a troca de experiéncias, a
seguranca, e o conforto que marcam a relacédo paterno-filial sdo indispenséaveis para
a inteira formacdo da personalidade do individuo. A figura paterna torna-se assim
referéncia psicolégica ao crescimento do filho. Logo, a ndo convivéncia entre ambos
pode gerar profundos abalos a direitos da personalidade, o que abre espaco para a

responsabilidade civil por danos morais.

Nessa esteira, convém esclarecer que ndo se quer com isSsSO impor
juridicamente o amor, sentimento que, para ser auténtico, deve ser, acima de tudo,
voluntario. Quer-se apenas abrir margem para que se permita a constru¢ao do afeto,
algo somente factivel no plano fatico, com a convivéncia entre pai e filho, a qual é
construida com o tempo, solidificando-se quase que diariamente. Em outros termos,
apenas se quer que o filho tenha o direito de estabelecer a necessaria convivéncia

com seu pai, ndo sendo assim privado, a priori, desta relacao.

Elucidando com ainda mais eficiéncia este aspecto, Pereira (2006, p. 188)

assevera.:

“Nao se trata, aqui, de uma imposicao juridica de amar, mas de um
imperativo judicial de criagéo da possibilidade da construg&o do afeto,
em um relacionamento em que o amor, a afetividade lhe seriam
inerentes. Essa edificagdo torna-se apenas possivel na convivéncia,
na proximidade, no ato de educar, no qual sdo estruturados e
instalados a referencia paterna”.

Noutro giro, em caso de abandono afetivo, ndo ha como se impor
judicialmente ao pai a obrigacdo de conviver com seu filho, até porque, repita-se, o
afeto é valor que somente sera auténtico se voluntario. Assim sendo, afasta-se a via

juridica de determinacao judicial de uma obrigacéo de fazer na hipétese em tela.

Com isso, o caminho natural a que se chega se restar caracterizado o
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abandono afetivo €, de fato, a responsabilidade civil por dano moral, verdadeira
ferramenta de tutela de direitos da personalidade. Pereira (2006, p. 188), ao
comentar uma decisdo jurisprudencial em que se permitiu o arbitramento de
indenizacdo por dano moral (MINAS GERAIS. Tribunal de Algada. Apelagéo Civel n.
408550-5, 72 Camara Civel, Relator Desembargador Unias Silva, julg. 01.04.2004),

decisédo esta que sera detidamente abordada no tépico seguinte deste trabalho:

“Em funcéo da expressa negativa deste pai de proporcionar ao filho a
possibilidade da construcdo mutua da afetividade, violando por esta
razdo, seus direitos de personalidade é que foi imputado ao pai o
pagamento da indenizacdo por dano moral. Restou provado, no caso,
a flagrante ofensa aos direitos de personalidade do filho,
principalmente a tutela da integridade psicofisica, que faz parte do
conteldo da sua dignidade. Por isso, além da decisédo ter sido
paradigmatica, fulcra seu mérito no embasamento principiol6gico
constante de sua fundamentacao, que reconhece a afetividade como
um relevante principio do atual ordenamento”.

Para que se fixe a indenizacdo por dano moral por abandono afetivo, faz-se
imprescindivel investigar de que modo restardo caracterizados os quatros elementos
gue definem a responsabilidade civil, relembre-se, a conduta, o dano, o nexo de

causalidade e a culpa.

Quanto a conduta, tem-se que ela estara definida a partir do momento em que
0 genitor, com sua acado ou omissdo, se comportar de modo a descumprir deveres
impostos a paternidade, tais como os deveres de assistir, criar e educar os filhos,
deveres estes entendidos muito mais sob o viés extrapatrimonial, existencial, afetivo,

portanto.

N&o se quer, com isso, exigir a atuacdo de um pai absolutamente perfeito,
modelo, sem qualquer tipo de defeito. Em se tratando de ser humano,
evidentemente falhas vao ocorrer no comportamento do individuo como pai. O que
se procura evitar, portanto, sdo condutas que fogem da normalidade, ndo sé&o
esperadas por parte de um pai presente, atencioso, afetivo, enfim, atipicas. E o caso,
por exemplo, de um genitor que se divorcia da genitora do seu filho e, apds este fato,
transfere sua residéncia para outro municipio, estado ou até pais, deixando de ter

gualquer tipo de contato com este Ultimo, menor de tenra idade.
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No que diz respeito ao dano, como ja afirmado em outras passagens, para
fins de responsabilidade civil na hipotese em testilha, ele deve se referir a prejuizos
atinentes a direitos da personalidade do filho. Assim, a conduta do genitor deve
atingir valores do filho como a honra, intimidade, formacéao psicossocial etc.

Corroborando com essa concepgao, tem-se o ensinamento de Hironaka (2010,
p. 228):

“O dano causado pelo abandono afetivo €, antes de tudo, um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser
humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, que,
certamente, existe e manifesta-se por meio do grupo familiar,
responsavel que € por incutir na criangca o sentimento de
responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescricoes,
de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade
de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. Trata-se de
um direito da personalidade, portanto”.

Nesse sentido, como ja advertido anteriormente, estando em jogo relacdes
interpessoais, por Obvio, conflitos, divergéncias, discussdes, magoas, traumas etc.,
vao surgir na interacao entre pai e filho, inclusive mesmo se aquele for intensamente
presente na vida deste ultimo. Por conseguinte, o dano também deve ser
extraordinario, atingindo esfera do individuo que certamente ndo seria atingida se o
pai cumprisse com o seu dever afetivo de convivéncia com o seu filho. Para melhor
compreensao e visualizacdo deste aspecto, faz-se indispensavel analisar com

cuidado o terceiro elemento da responsabilidade civil, 0 nexo de causalidade.

Em termos, pois, de nexo de causalidade, a ligacdo entre o dano a direito da
personalidade do filho, o que decerto envolve abalo psicolégico, e a conduta
comissiva ou omissiva do seu genitor deve ser direta e imediata. E 0 exemplo de um
menor de idade desenvolver o transtorno da sindrome do panico a partir do
momento em que seu genitor se afastou do seu domicilio e passou a nao ter

gualquer convivio com ele.

Ainda quanto ao nexo de causalidade, para fins da sua caracterizacdo, em
juizo, sera necessaria a producdo de provas suficientes a evidenciar que o dano a
esfera intima do individuo realmente decorre da conduta do seu genitor, ndo sendo

proveniente de outros obstaculos impostos pela vida, o que é plenamente viavel.
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Para tanto, pode-se revelar bastante conveniente, por exemplo, a produc¢éo de laudo
psicossocial, inclusive por equipe multidisciplinar do juizo processante, o qual,
expondo o perfil do avaliado, podera concluir pela delimitacdo dos elementos até

aqui apreciados.

Ademais, dentre outros tantos critérios que devem ser observados para o
arbitramento do valor da indenizacéo por dano moral, a precisa definicdo do nexo de
causalidade, realizada inclusive pelo laudo alhures mencionado, também auxiliara o
juiz na escolha do patamar correto, nos limites do que for requerido pelo autor da

acao na sua exordial.

Como quarto elemento da responsabilidade civil, a culpa restara demonstrada
a partir do comportamento intencional (dolo) ou imprudente/negligente/imperito
(culpa em sentido estrito) do pai em atingir direito da personalidade do seu filho.
Assim, por exemplo, quem abandona seu filho menor de idade, passando a néo ter
gualquer contato afetivo com ele, sem duvida alguma €, no minimo, negligente

guanto ao cumprimento do seu dever.

Como aspecto extremamente subjetivo, a culpa (em sentido amplo) deve ser

verificada somente a partir da analise de cada caso concreto.

Alids, em relacdo a casos concretos, eles serdo expostos mais detidamente
no préoximo topico deste trabalho, em que se pretende apontar e avaliar decisdes
jurisprudenciais contrarias e favoraveis a responsabilidade civil por abandono afetivo.
Neste espaco, além de se registrar outros exemplos do tema em debate, pretende-
se também apontar se estdo ou ndo configurados os quatro requisitos da
responsabilidade civil e consequentemente se seria cabivel ou ndo o arbitramento
dos danos morais. Desta forma, por certo, a matéria sera melhor compreendida,

inclusive sob o viés prético.



53

4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

No ambito da jurisprudéncia, verifica-se que os tribunais j& alternaram
significativamente o seu entendimento sobre o cabimento de dano moral por

abandono afetivo.

Assim, em julgamento bastante paradigmatico, o antigo Tribunal de Alcada de
Minas Gerais, acolhendo a tese de que o afeto seria levado a categoria de principio
juridico, determinou a responsabilidade civil de um pai que abandonou seu filho, ndo
obstante este Ultimo tenha buscado incessantemente contato com aquele — na
infancia, adolescéncia e fase adulta —, ndo obtendo sucesso por ter sido rejeitado
por ele, o qual ndo cumpriu com sua responsabilidade paterna, insita ao poder

familiar. Veja-se a seguir a ementa deste julgado:

“INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL —
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana”. (MINAS GERAIS. Tribunal de Alcada. Apelacédo Civel n.
408550-5, 72 Camara Civel, Relator Desembargador Unias Silva, julg.
01.04.2004).

Alids, em relacéo a este julgamento, vale a pena inclusive transcrever trechos
do voto do acérdao, até porque ele demonstra claramente a adocdo do afeto como
principio juridico, bem como de que forma se deu a configuracdo dos quatro

requisitos da responsabilidade civil (conduta, dano, nexo de causalidade e culpa):

“‘No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma
relacdo que se encontra deslocada para a afetividade.

Nas concepc¢des mais recentes de familia, os pais de familia tém
certos deveres que independem do seu arbitrio, porque agora quem
0s determina € o Estado.

Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relacéo de
poder, ou de dominacdo, mas como uma relacdo afetiva, o que
significa dar a devida atencdo as necessidades manifestas pelos
filhos em termos, justamente, de afeto e protecéo.

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e nédo
somente do sangue [...].

O principio da afetividade especializa, no campo das relagfes
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familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
lll, da Constituicdo Federal), que preside todas as relac¢des juridicas
e submete o ordenamento juridico nacional.

No estagio atual, o equilibrio do privado e do publico pauta-se
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que integram a comunidade familiar.

No que respeita a dignidade da pessoa da crianca, o artigo 227 da
Constituicdo expressa essa concepgao, ao estabelecer que é dever
da familia assegurar-lhe ‘com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria’, além de coloca-la ‘@ salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao’. Nao é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade
ou a estranhos, mas a cada membro da prépria familia.

Assim, depreende-se que a responsabilidade ndo se pauta tao
somente no dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o
desenvolvimento humano dos filhos, baseado no principio da
dignidade da pessoa humana [...].

Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos autos o
dano sofrido pelo autor, em relacdo a sua dignidade, a conduta ilicita
praticada pelo réu, ao deixar de cumprir seu dever familiar de
convivio e educacéo, a fim de, através da afetividade, formar laco
paternal com seu filho, e o nexo causal entre ambos” (MINAS
GERAIS. Tribunal de Algada. Apelacao Civel n. 408550-5, 72 Camara
Civel, Relator Desembargador Unias Silva, julg. 01.04.2004).

Comentando o teor deste julgado, Pereira (2006, p. 186-189) presta

importantes observacdes a respeito do tema:

“Uma demonstracédo jurisprudencial de que a afetividade foi levada a
categoria de principio juridico se encontra num julgado recentemente
prolatado pelo Tribunal de Alcada de Minas Gerais, que determinou a
responsabilizacéo civil de um pai que abandonou seu filho. Embora
este filho tenha buscado pelo pai — tanto na infancia, quanto na
adolescéncia e agora, na fase adulta —, este rejeitou-0 e ndo arcou
com sua responsabilidade paterna, inerente ao poder familiar. Tal
responsabilidade estd em estreita consonancia com o dever de criar
e educar, constitucionalmente previsto no art. 229 [...].

N&o se trata, aqui, de uma imposic¢éo juridica de amar, mas de um
imperativo judicial de criagdo da possibilidade da construg&o do afeto,
em um relacionamento em que o amor, a afetividade lhe seriam
inerentes. Essa edificagdo torna-se apenas possivel na convivéncia,
na proximidade, no ato de educar, no qual sdo estruturados e
instalados a referéncia paterna. Em fungdo da expressa negativa
deste pai de proporcionar ao filho a possibilidade da construcéo
mutua da afetividade, violando por esta razdo, seus direitos de
personalidade é que foi imputado ao pai o pagamento da indenizacao
por dano moral. Restou comprovado, no caso, a flagrante ofensa aos
direitos de personalidade do filho, principalmente a tutela da
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integridade psicofisica, que faz parte do contetdo da sua dignidade.
Por isso, além da decisao ter sido paradigmatica, fulcra seu mérito no
embasamento principiolégico constante de sua fundamentagéo, que
reconhece a afetividade como um relevante principio do atual
ordenamento.

A fundamentagdo do acérddo fala por si sO, tendo em vista a
utilizacdo do Principio da Afetividade atrelado ao Principio da
Dignidade Humana. Afinal, no ambito da familia eudemonista, que
visa a liberdade plena do sujeito em busca da felicidade, o nucleo
familiar ndo se justificaria sem o afeto”.

Como se vé, os fundamentos do julgado do Tribunal mineiro sdo exatamente
os mesmos defendidos neste trabalho, a saber, o afeto como principio juridico e a
demonstracdo dos quatro requisitos da responsabilidade civil por abandono afetivo,
guais sejam, a conduta (o abandono reiterado e continuo do pai), o dano (ofensa a
integridade psicossocial do filho, direito da personalidade), o nexo de causalidade
(dano decorrente do abandono afetivo) e a culpa (evidenciada pela constante

negativa do pai em ter convivio com o seu filho).

Posteriormente, o STJ nao admitiu a reparacdo dos danos morais em
decorréncia do abandono afetivo, sob o argumento de que nao restaria configurada
a pratica de qualquer ilicito na conduta do pai que abandona afetivamente o seu filho,
haja vista que o afeto ndo poderia ser imposto na aludida relacdo parental, ndo se

configurando, pois, a existéncia de um dever juridico de convivéncia.

Esse entendimento foi consagrado no acordao do STJ proferido ainda sob a

égide do Cadigo Civil de 1916, com a ementa a seguir transcrita:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a préatica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagéo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp n. 757411/MG, 42 Turma, Relator Ministro Fernando
Gongalves, julg. 29.11.2005, DJ 27.03.2006).

Pelo que se depreende deste julgamento, o principal fundamento utilizado
pelo STJ para nao admitir a responsabilidade civil por abandono afetivo foi ter aceito

o afeto apenas como valor juridico e ndo como principio juridico, dai porque ele ndo
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teria 0 condao de estabelecer deveres juridicos, dentre eles o dever de convivéncia.
No entanto, conforme exposto e demonstrado ao longo desta pesquisa, o afeto
possui o status de principio juridico nas mais diversas relacdes juridicas familiares e,
no que se refere as relagbes paterno-filiais, € o principal responsavel pela criacdo
dos deveres impostos aos pais de assistir, criar e educar os filhos, o que inclui, por

6bvio, o direito de convivéncia.

Passando a aceitar este Ultimo posicionamento, a jurisprudéncia do préprio
STJ passou a alterar o seu entendimento, permitindo, em caso emblematico, o
arbitramento de indenizacdo por danos morais por abandono afetivo, conforme

ementa a seguir transcrita:

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

1. Inexistem restricdes legais a aplicacao das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no orde-
namento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locu-
¢Oes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descum-
prida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juri-
dicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacao
e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicao le-
gal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao por
danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cum-
primento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condig¢des para uma adequada formagao psicologica e insercdo social.

5. A caracterizag&o do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de ma-
téria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do
recurso especial.

6. A alterac&o do valor fixado a titulo de compensagéo por danos mo-
rais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses em gque a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP, 32 Turma, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, julg. 24/04/2012, DJ 10/05/2012).



57

Neste julgado, o STJ deixou bem clara a ideia de que o abandono afetivo con-
figura ato ilicito, eis que o pai descumpre o dever de convivéncia para com 0 seu
filho, dever este que decorre do principio juridico do afeto. Por consequéncia, estari-
am configurados os quatros requisitos da responsabilidade civil: a conduta a partir
do descumprimento do dever de criagcdo, educagéo e companhia (decorrente do afe-
to), o que caracteriza uma conduta omissiva; o dano em virtude da violagc&o de direi-
to da personalidade, resultante em abalo psicologico do filho; o nexo de causalidade
por conta do nitido liame entre o dano psicoldgico e o abandono afetivo; a culpa
considerando a deliberada intencao do pai em abandonar afetivamente o seu filho.

Para evidenciar ainda mais o entendimento esposado neste emblematico jul-
gamento do STJ, vale a pena transcrever trechos dos votos de alguns Ministros que

participaram do acérdéao:

“E possivel a fixacdo de indenizac&o por dano moral na hipétese em
que o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, sobretudo em
relacdo ao aspecto afetivo, pois, nos casos em que 0s pais se omi-
tem do dever de dirigir a criacdo e educacao dos filhos, a perda do
patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indeniza-
¢bes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade
dos filhos, ofertando-lhes, por outros meios, a criacdo e educacao
negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos
do malcuidado recebido pelos filhos. E possivel a fixacdo de inde-
nizacao por dano moral na hipétese em que o pai ndo cumpre o de-
ver legal de cuidar da filha, sobretudo em relacdo ao aspecto afetivo,
pois o sofrimento causado a filha caracteriza o dano in re ipsa, tradu-
zindo-se em causa eficiente & compensacao.

(VOTO VISTA) (MIN. SIDNEI BENETI)

E possivel a fixagdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em
gque o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, sobretudo em
relacdo ao aspecto afetivo, ocorrendo, inclusive, tratamento discrimi-
natério em comparagdo com outros filhos, pois a existéncia do vincu-
lo de natureza familiar, como o parentesco, ndo constitui causa de
exclusdo da indenizacdo do sofrimento moral ante a injusta agdo ou
omiss&o. E possivel a fixacdo de indenizagdo por dano moral na hi-
p6tese em que o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, ex-
teriorizando-se o abandono em atos concretos como aquisicdo de
propriedades, por simulacdo, em nome de outros filhos, falta de cari-
nho, afeto, amor, apoio moral, falta de auxilio em despesas médicas,
escolares, vestuario e reconhecimento da paternidade apenas na es-
fera judicial, apds longa resisténcia do genitor, pois esta caracteriza-
da a omisséo efetiva do pai.
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(VOTO VISTA) (MIN. PAULO DE TARSO SANSEVERINO)

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em
que o pai se omitiu do seu dever de cuidado para com sua filha, ten-
do resistido ao reconhecimento voluntario da paternidade, negado
voluntariamente amparo material, deixado de prestar o imprescindi-
vel suporte moral, afetivo e psicoldgico e alienado fraudulentamente
seus bens aos demais filhos, em pretericdo da mencionada filha, pois
0 genitor descumpriu totalmente seu dever de cuidado e infringiu fla-
grantemente as mais simples obrigagbes para com sua filha, ense-
jando tal situagédo o excepcional reconhecimento da ocorréncia de
ato ilicito no ambito familiar, ndo configurando eventual abuso por
parte de filhos que, insatisfeitos com episodios especificos de sua
criacdo, pleiteiam indenizacdo por danos supostamente sofridos”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP, 32 Tur-
ma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julg. 24/04/2012, DJ
10/05/2012).

Comentando o teor deste julgamento paradigmatico e externando sua con-
cordancia com os fundamentos que autorizam a responsabilidade civil por abandono

afetivo, na mesma linha defendida neste trabalho, Tartuce (2013) aduz:

“Em sua relatoria, a Min. Nancy Andrighi ressaltou que o dano moral
estaria presente diante de uma obrigacdo inescapavel dos pais em
dar auxilio psicolégico aos filhos. Aplicando a ideia do cuidado como
valor juridico, a magistrada deduziu pela presenca do ilicito e da cul-
pa do pai pelo abandono afetivo, expondo frase que passou a ser re-
petida nos meios sociais e juridicos: “amar é faculdade, cuidar é de-
ver”. Apesar do voto contrario do Min. Massami Ueda, na linha do
julgado antecedente, a relatoria foi seguida pelos Ministros Sidnei
Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino”.

“Essa nova decisdo, a qual se filia, demonstra um profundo impacto
do reconhecimento do afeto como verdadeiro principio da nossa or-
dem. Partindo-se para a analise técnica da questao, pontue-se que o
dever de convivéncia dos pais em relagdo aos filhos menores é ex-
presso pelo art. 229 da CF/1988 e pelo art. 1.634, incs. | e Il do
CC/2002. Se a violagao desse dever — que se contrapde a um direito
subjetivo equivalente -, causar dano, estarao presentes 0s requisitos
do ato ilicito civil (art. 186 do CC/2002)".

Em decorréncia da solidez dos argumentos apresentados neste julgamento,
foi esta a posicdo que acabou prevalecendo no STJ. Nesse sentido, conforme
noticia divulgada recentemente pelo portal G1*, em 09/04/2014, a Segunda Sec&o
do STJ manteve, por maioria de votos, a decisao alhures referida, inclusive quanto
ao valor da indenizagdo, qual seja, R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), em

julgamento de recurso interposto pelo pai. Considerando que este novo acordao

! Disponivel em:  <http://gl.globo.com/sao-paulo/sorocaba-jundiai/noticia/2014/04/stj-mantem

indenizacao-de-r-200-mil-filha-por-abandono-afetivo-do-pai.html>.
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ainda ndo se encontra disponivel no site do STJ e que a noticia veiculada traz
importantes detalhes sobre o caso préatico decidido pelo tribunal, merecem ser
transcritas algumas passagens desta ultima:

“A mulher entrou com agéo contra o pai alegando abandono material
e afetivo durante a infancia e a adolescéncia.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo julgou o caso improcedente por
entender que “o distanciamento se deveu ao comportamento
agressivo da mao em relagao ao pai”.

Depois, em apelacdo de novembro de 2008, o proprio TJ-SP
reformou a deciséo por entender que o pai era “abastado e préspero”
e fixou indenizacao por danos morais em R$ 415 mil.

O pai recorreu ao STJ alegando ndo ter abandonado a filha e
argumentando que, mesmo se isso tivesse ocorrido, ndo “haveria
ilicito indenizavel”.

Em 2012, o STJ decidiu manter a condenacédo do TJ, mas reduziu o
valor de R$ 415 mil para R$ 200 mil por considera-lo elevado.

Ao votar, o ministro Marco Buzzi afirmou que ndo se pode afastar a
responsabilidade do pai sobre a filha pelo comportamento da mae.

“A conduta da mae néo justifica auséncia do pai nos fatos da vida da
filha”, afirmou. Para ele, os autos mostram que o pai agiu de forma
discriminatdria com a filha. “O caso trata de evidentes e injustificaveis
discriminacbes, abandono moral, desvio de bens e tratamento
vexaminoso”, disse.

O magistrado destacou que “ndo se trata de compensar danos
extrapatrimoniais diante de fatos corriqueiros ou falta de amor”.

“Amor n&o pode ser cobrado, mas afeto compreende também os
deveres dos pais com os filhos. [...] A protecdo integral a crianca
exige afeto, mesmo que pragmatico, e impde dever de cuidar.”

Buzzi completou ainda que dano moral em direito de familia é
“excepcionalissimo”, mas que no caso 0 pai nao cumpriu o dever
parental.

Ele destacou que diversas leis, como o Cadigo Civil, a Constituicdo e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), impdem deveres
concretos de cuidado pelos pais.

“Nao se trata de uma impossivel obrigacao de amar, mas de um
dever impostergavel de cuidar”, disse o ministro”.

Desta forma, pode-se concluir que é este o0 posicionamento mais recente e
consolidado do STJ. Mais importante do que isso, a0 menos para os fins desta
pesquisa, verifica-se que a tese ora defendida encontra pleno respaldo na

jurisprudéncia nacional da atualidade.
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5 CONCLUSAO

Os principios consagrados na Carta Magna Federal de 1988, sem duvida
alguma, foram responsaveis por redesenhar o perfil da familia contemporanea.
Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana e, sobretudo, a afetividade, dentre
outros, passaram a caracterizar o ente familiar como local privilegiado para a

implementacédo dos direitos da personalidade de cada um dos seus membros.

Nesse cenario, o afeto mereceu papel de destaque, entendido como principio
juridico que, por esta sua natureza, criou deveres e direitos no ambito das relacdes

familiares.

No que diz respeito as relagdes paterno-filiais, o afeto gerou para os pais 0s
deveres de criacdo, educacdo e companhia, entendidos sob o viés muito mais
extrapatrimonial, ao passo que atribuiu aos filhos direito da personalidade de exigir 0

cumprimento de tais deveres.

Em sendo descumpridos os deveres decorrentes da autoridade parental,
surge para os filhos a possibilidade de se obter o arbitramento de indenizacdo por

dano moral.

Com efeito, toda e qualquer responsabilidade civil subjetiva exige para a sua
caracterizacdo quatros requisitos, quais sejam, a conduta, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa. Conforme restou demonstrado ao longo deste trabalho, todos
esses requisitos podem estar devidamente presentes em relacdes paterno-filiais.
Considerando que o instituto do dano moral € aquele que visa tutelar justamente
direitos da personalidade, se realmente configurados os requisitos alhures referidos,

o filho prejudicado pode se valer deste instituto para a protecao dos seus interesses.

Nesse trilhar, avaliando a mais recente jurisprudéncia nacional, constata-se
gue, em hipbéteses em que 0s requisitos da responsabilidade civil se revelam
presentes, se permite plenamente a indenizacdo por dano moral em decorréncia de

abandono afetivo.
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Acatar esse posicionamento é reforcar a concepcdo afetiva de familia
engendrada na poés-modernidade, concepgdo esta que garante o pleno
desenvolvimento dos direitos da personalidade dos componentes da entidade
familiar, aumentando as chances de alcancarem a sua felicidade pessoal, o que, em
uma perspectiva ainda mais ampla, solidifica o Estado Democréatico de Direito,
entendido — dentre outras facetas — como instrumento efetivo de garantia e tutela
dos direitos fundamentais do cidadao, tanto é assim que possui com um dos seus
objetivos fundamentais a promoc¢ao do bem de todos, consoante o art. 3°, inciso 1V,

do Texto Constitucional.
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