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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo tratar da responsabilidade civil por abandono afetivo nas
relagdes paterno-filiais, a fim de se configurar, para tanto, o dano moral. Neste sentido,
utiliza-se 0 método dedutivo, bem como a pesquisa bibliografica e jurisprudencial acerca da
tematica. Neste estudo foram observadas: as mudangas que ocorreram na sociedade no que
diz respeito ao conceito de familia; as fungdes desempenhadas pelas familias ao longo dos
anos; o amparo constitucional dado as familias a partir da Constituicdo Federal de 1988 ¢ a
aplicacdo do principio da dignidade humana como corolario de tal prote¢do, assim como o
destaque da problematizagdo do abandono afetivo pela doutrina e a possibilidade de reparagao
por meio do dano moral. Por fim, buscou-se analisar de que forma o Superior Tribunal de
Justica tem se posicionado diante desta demanda, evidenciando a importancia de se observar e
cumprir os deveres oriundos do poder familiar e garantir a protecdo das criangas e
adolescentes.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia brasileiro tem se mostrado uma area bastante inovadora no que
diz respeito as desafiadoras mudangas ocorridas no corpo social em varios aspectos, seja por
meio de novos entendimentos, pela ruptura de paradigmas engessados ou pelo enfrentamento

das necessidades contemporaneas em detrimento de ideais conservadores.

Por muito tempo, o nucleo familiar foi revestido de valores morais e éticos que, de
certa forma, deixaram marcas excludentes nas relacdes familiares e que, aos poucos, foram
sendo ultrapassadas. Neste contexto, pode-se destacar a influéncia da figura do pater familias,
o chefe de familia que possuia o dominio da esposa ¢ filhos; além disso, a familia desta época
era matrimonializada e patrimonialista, ou seja, tal constituicdo familiar visava a procriacao,

assim como a formagao de mao-de-obra com o objetivo de acumular e transmitir patrimonio.

Porém, com o advento dos processos de industrializacdo e urbanizac¢ao, novos valores
foram inseridos e novos nucleos familiares foram sendo estabelecidos e a afetividade

mostrou-se presente na sociedade conjugal, independentemente de sua matrimonializagao.

Na contemporaneidade, o instituto da repersonalizagdo, por exemplo, evidencia a
constitucionalizacdo do Direito e a sua aplicagdo por meio dos principios constitucionais no
Direito das Familias, uma vez que implica a forma como o individuo ¢ visto pelo Direito, ou
seja, focado nas relagdes pessoais e na afetividade. Dessa forma, dentro do Direito de Familia,
¢ importante estabelecer o enfoque destas relagdes de forma a viabilizar a formagdo do
individuo, a sua integragdo entre seus membros, assim como com a propria comunidade a

qual faz parte, permitindo-lhe que os aspectos existenciais da familia se sobrelevem.

Assim sendo, observando o principio da dignidade da pessoa humana como corolario
da protecao familiar, assim como da prdpria relagdo paterno-familiar, a convivéncia familiar
deve ser tratada como direito da crianca e do adolescente. A auséncia desta convivéncia e da
afetividade na relacdo entre pais e filhos pode gerar grandes danos na vida destes menores,
que tanto necessitam do acolhimento dos pais para o seu desenvolvimento e formacao. Estes

danos podem incorrer em varios ambitos: psicoldgico, intelectual, personalidade e social.

E bem verdade que diante de uma atitude omissiva ou negligente por parte dos pais

acerca dos deveres do poder familiar como: educacdo, afeto e a prestacdo de assisténcia e



cuidado, a doutrina e a legislagdo brasileira defendem e garantem a puni¢do em casos de

abandono afetivo.

Uma parte da doutrina defende que o abandono afetivo deve ser reparado por meio de
indenizagdo pecunidria. Esta indeniza¢dao ndo teria cardter punitivo, mas sim uma forma de
mitigar os danos sofridos pelo infante, inclusive os danos materiais. No entanto, outra parte
acredita que a extingdo do poder familiar ja seria a forma mais rigida de san¢do diante de tal
fato e que esta indenizagdo afastaria ainda mais pais e filhos, o que poderia romper de uma
vez por toda esta relagao. De fato, os Tribunais brasileiros tém contemplado decisdes de
acordo com ambos os posicionamentos, ndo ha, neste momento, pacificagdo acerca deste

tema.

Assim, este trabalho foi organizado da seguinte maneira: a forma com que as
mudangas paradigmdticas ocorreram na sociedade e o enfoque historico das entidades
familiares foi abordado no primeiro capitulo. Ainda neste capitulo, foram enumerados os
principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia, evidenciando a Constitui¢ao

Federal de 1988 como um marco na protecao da familia, tratando-a como a base da sociedade.

O segundo capitulo do trabalho tratou dos pressupostos da responsabilidade civil e
trouxe a tona a discussdo acerca do abandono afetivo por parte da doutrina e a possibilidade

de reparagdo por dano moral nas relagdes familiares.

No terceiro capitulo, por fim, foi realizada a andlise acerca do entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a acerca da fixagdo ou ndo de indenizagdo como
reparagdo ao abandono afetivo praticado em funcdo da crianga e do adolescente. Tal discussao
ensejou muitos debates, uma vez que antes de 2012 o referido Tribunal ndo estabelecia o
entendimento da aplicagdo deste tipo de condenagdo. Contudo, a partir desse ano, o
posicionamento foi modificado, contando com uma decisdo que condenava o pai por

abandono afetivo.

A metodologia empregada contemplou: o método dedutivo partindo-se das reflexdes e
estudo acerca das modificagdes do conceito de familia ao longo dos anos; a analise
bibliografica, estabelecendo a compreensdo da doutrina em rela¢do a constitucionalizagdo do
Direito e sua aplicacdo no Direito de Familia e do abandono afetivo e, por fim, a andlise
jurisprudencial que demonstra o debate quanto as decisdes desta tematica no ordenamento

juridico brasileiro.



2 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

2.1 Conceito

A estrutura da familia, ao longo dos anos, passou muitas transformagdes. Além disso,
tem-se hoje muito mais que uma nova formatacao de seu entendimento. Este entendimento
ultrapassou muitos paradigmas e, contemporaneamente, reconstroi nogdes pertinentes ao seu

conceito.

Antes de observar as questdes contemporaneas que possuem destaque no ordenamento
juridico brasileiro, ¢ importante ressaltar a transicdo ¢ a mudanga de aspectos a respeito da

familia.

Paulo Lobo destaca trés grandes periodos:

I — do direito de familia religioso, ou do direito canénico, que perdurou por quase
quatrocentos anos, que abrange a Colbnia e o Império (1500- 1889), de predominio

do modelo patriarcal; Il — do direito de familia laico, instituido com o advento da
Republica (1889) e que perdurou até a Constituicdo de 1988, de reducdo progressiva
do modelo patriarcal; 11l — do direito de familia igualitario e solidario, instituido

pela Constituico de 1988."

Tratando-se do primeiro periodo, evidencia-se a influéncia e o controle da familia pela
Igreja Catdlica Romana. Assim, por meio de regras religiosas, as familias detinham a sua
composicdo de acordo com aspectos religiosos, costumes e rituais sagrados. Tal familia,
também foi responsavel por designar o casamento, o direito de propriedade e a autoridade

paterna.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater
Jamilias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis). Podia,
desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes a
vida. A mulher era totalmente subordinada & autoridade marital e podia ser repudiada
por ato unilateral do marido.?

1 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 40-41.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. V. 6. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,



César Fiuza destaca o arranjo familiar desta época:

[...] a familia era corpo que ia muito além dos pais e dos filhos. Sob a lideranca do
pai, a familia era o conglomerado composto da esposa, dos filhos, das filhas
solteiras, das noras, dos netos e demais descendentes, além dos escravos e clientes.
As filhas e netas que se casassem se transferiam para o poder do marido ou do
sogro, se fosse vivo.?

A entidade familiar possuia em sua estruturacdo, portanto, uma autoridade familiar, o
pater familias. Desse modo, o patriarca era o responsavel por toda a familia e o nticleo familiar
dependia deste. Em relacdo a mulher, sua responsabilidade era restrita a procriagdo, aos

cuidados dos filhos e aos afazeres de casa.

Carlos Roberto Gongalves assinala que a familia brasileira, como hoje ¢ conceituada,
sofreu influéncia da familia romana, da familia canonica e da familia germanica. (...) As
Ordenagoes Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que
atingiu o direito patrio. No que tange aos impedimentos matrimoniais, por exemplo, o Codigo
Civil de 1916 seguiu a linha do direito candnico, preferindo mencionar as condi¢des de

invalidade.

O segundo periodo, no entanto, ja consolida muitas mudancas no que tange a familia
patriarcal. Novas figuras tomaram destaque e outras foram desaparecendo. Neste sentido,
salienta-se: o advento da Lei n. 883/49, que promoveu o reconhecimento dos filhos ilegitimos e
Ihe permitiram direitos; o Estatuto da Mulher Casada® — ressaltando a sua autonomia diante de
um patamar com pouca expressio em detrimento do marido e a Lei do Divorcio®, que
estabeleceu o direito de casais separados constituirem novo casamento, além da igualdade dos

. . .. 7
filhos, os concebidos durante o casamento € 0s extramatrimoniais.

2011, p. 34.
® FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 127 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 935.
*  GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p. 34.
BRASIL. Planalto. Lei n. 4.121 de 27 de agosto de 1962. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em: 09 set. 2016.

. Planalto. Lei n. 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/

ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 09 set. 2016.
" BRASIL. Planalto. Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ leis/1930-1949/L.0883.htm>. Acesso em: 09 set. 2016.
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J& a partir da Constitui¢ao de 1988, o Direito de Familia obteve remodelamentos mais
expressivos, como a igualdade das entidades familiares, igualdade de deveres e direitos dos

conjuges, igualdade dos filhos, biologicos ou ndo, concebidos no casamento ou fora dele.

Acerca do aspecto constitucional das familias brasileiras, Paulo Lobo assevera:

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de forma
clara pelas relacdes de familia, em suas varidveis manifestaces sociais. Dai a
progressiva tutela constitucional, ampliando o &mbito dos interesses protegidos,
definindo modelos, nem sempre acompanhados pela rapida evolugdo social, a qual
engendra novos valores e tendéncias que se concretizam a despeito da lei.?

Considerando-se, portanto, as transformagdes elencadas e enfatizando as familias
tuteladas na Carta Maior, observa-se que o conceito contemporaneo de familia vislumbra-se em
detrimento das relagdes entre as pessoas, estendendo-se também as relagdes com outras pessoas,
no sentido de estabelecer a colaboracdo na realizagdo pessoal de cada um, ndo se restringindo a

sexualidade humana.

Assim, com o amparo do Cédigo Civil de 2002°, novos institutos foram acrescentados
para a consolidacdo da garantia de direitos ora previstos na Carta Constitucional, como por
exemplo, a presenca dos institutos a seguir: o casamento; a unido estavel; a filiacdo; o

parentesco; os alimentos; os bens de familia entre outros.

Vale ressaltar, neste sentido, que muitos sdo os institutos que compdem o direito de
familia, além da regulacdo submetida em favor das relagdes paterno-filiais, outros institutos
também importantes estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro. Estes institutos
resguardam as garantias das relagdes estabelecidas ndo somente pela consanguinidade, mas

também pelas relagdes de afinidade e afeto.

Por fim, vale ressaltar que o direito brasileiro consagrou a protecdo da familia na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226. Por conseguinte, faz-se necessario reconhecer as
familias como um sustentaculo da sociedade, imbuido no afeto, em principios e valores sociais.
Além disso, tal acepgao resguarda o viés existencial do individuo e do individuo em face da

sociedade, demarcando, portanto, a sua autonomia diante das questdes afetivas e familiares.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.
 BRASIL. Planalto. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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2.2 A familia socioafetiva

Como ja mencionado, muitas foram as transformagdes que o conceito de familia
passou, principalmente observando que, em determinados contextos, ela possuia — ¢ ainda

possui para a sociedade — uma funcao.

As transformagodes elencadas anteriormente destacaram seus aspectos religioso e
econdmico-patrimonialista, que aos poucos foram sendo substituidos por entendimentos que

evidenciam a concepg¢ao existencialista do ser humano.

Maria Berenice Dias esclarece:

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo estd em decadéncia. Ao
contrario, houve a repersonalizagéo das relaces familiares na busca do atendimento
aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade,
confianca, respeito e amor.*°

A repersonalizagdo a que se refere a autora diz respeito a nova Otica concebida pelas
transformagdes ocorridas na sociedade e que se revelaram no direito de familia. A familia
tradicional era caracterizada pelo ter em detrimento do ser. Assim, a repersonalizacdo
evidencia o ser humano como elemento central das relacdes juridicas e, ainda, com a
valoragao dos direitos humanos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana.
Paulo Lobo destaca, neste viés, a protecdo juridica de outros seres vivos, 0 meio ambiente e,

inclusive, a solidariedade, ambos, inerentes a convivéncia humana.'*

Logo, atualmente, ¢ importante que seja registrado que o papel da familia hoje € o
que promove a integracdo do individuo, uma vez que as pessoas sao unidas pelo afeto
compartilhado entre elas, desvirtuando-se, portanto, dos arranjos do passado, concentrados,

por exemplo, no dominio do pater familias e no cunho patrimonialista.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
38.
1 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 25.
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Neste sentido, a familia socioafetiva emerge a partir da concepcao de que o critério
juridico (presuncao legal) e o critério bioldgico ndo sdo os unicos a estabelecerem os lagos
familiares. Dessa forma, o critério afetivo - constituido através da solidariedade e do amor -

transcende e desenvolve o vinculo familiar.

Assim, Paulo Lobo leciona:

A socioafetividade como categoria do direito de familia tem sistematizagdo recente
no Brasil. Esse fendbmeno, que ja era objeto de estudo das ciéncias sociais e
humanas, migrou para o direito, como categoria prépria, por meio dos estudos da
doutrina juridica especializada, a partir da segunda metade da década de 1990. Ha
muito tempo, obras de antropologia, de outras ciéncias sociais e de psicanalise j&
tinham chamado a aten¢do para o fato de que € s6 apds a passagem do homem da
natureza para a cultura que se torna possivel estruturar a familia. Pode-se dizer que a
evolucdo da familia expressa a passagem do fato natural da consanguinidade para o
fato cultural da afetividade, principalmente no mundo ocidental contemporaneo.*?

A constitucionalizacdo do Direito de Familia auxiliou, portanto, na construcao desta
concepgdo. Logo, suas diretrizes revelam-se também na legislacdo infraconstitucional, o que
contribui com a ruptura do lastro patrimonial fortemente presente do Codigo Civil de 1916.
Para Luis Edson Fachin : “abrem-se as portas deste século com uma dimensao “publicizada”
da familia, sob um renovado estatuto, informado por outros valores distintos do privado

classico”.®

No que tange a filiagdo socioafetiva, € relevante sobrelevar a pluralidade familiar. A
Constituicao Federal de 1988 protegeu em seu texto os multiplos arranjos familiares. Hoje,
inclusive, a doutrina fala em Direito das Familias, uma vez que contempla uma gama de
entidades familiares. Assim, com o texto constitucional, tem-se o amparo da unido estavel -
que pode ser convertida em casamento -, da monoparentalidade - que ndo se restringe a maes

e pais que sdo solteiros -, da unido livre e da unido de pessoas do mesmo sexo.

De acordo com Belmiro Pedro Welter:

12 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 29.
13 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 76.
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A filiacdo que resulta da posse do estado de filho constitui uma das modalidades de
parentesco civil de “outra origem”, previstas na lei (CC 1.593): origem afetiva. A
filiacdo socioafetiva corresponde a verdade construida pela convivéncia e assegura o
direito a filiacdo. A consagracdo da afetividade como direito fundamental subtrai a
resisténcia em admitir a igualdade entre a filiagio bioldgica e a socioafetiva.'*

As familias socioafetivas, neste sentido, possuem como caracteristica a filiacdo que
ndo ¢ derivada apenas de acordo com as relagdes biologicas. Neste sentido, o principio da
afetividade ¢ o principal agente desta unidade familiar, constituindo o pano de fundo das

convivéncias e dos vinculos familiares estabelecidos pelo afeto.

E imperioso ressaltar o papel do afeto tanto na construgdo da personalidade da
crianga ¢ do jovem, assim como estabelecer uma tentativa de mensurar a significancia da
ruptura deste afeto em sua vida. E a partir desta reflexdo que se considera a justificativa e a
possibilidade de uma reparacdo por meio do dano moral em face do dano psicoldgico

praticado.

2.3 A aplicacio dos principios constitucionais no direito de familia

Conforme bem destaca Maria Berenice Dias, uma nova forma de enxergar o direito
exteriorizou-se a partir da Constituigdo Federal de 1988. Assim, com a ocorréncia da
constitucionalizacao do direito civil, tais principios constitucionais servem de pano de fundo

para a consolidagao da dignidade da pessoa humana nas esferas juridicas.

Acerca da aplicacdo dos principios constitucionais no direito de familia, Rodrigo

Pereira da Cunha aduz:

Os principios exercem uma fungdo de otimizacdo do Direito. Sua forca deve pairar
sobre toda a organizacéo juridica, inclusive preenchendo lacunas deixadas por outras
normas, independente de serem positivados, ou ndo, isto é, expressos ou nhao
expressos. Eles tém também uma funcdo sistematizadora. [...]. Em razdo da
importancia desta fonte do Direito é que se faz necessario elencar para o Direito de
Familia alguns principios que sdo vitais e fundamentais, e sem os quais ndo é
possivel a aplicacdo de um direito que esteja proximo de um ideal de justica. Esses
principios tém assento em uma hermenéutica constitucional que traduz, por sua vez,

4 WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do processo de adogio judicial. Apud DIAS, Maria

Berenice. Manual de direito das familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 402.
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0 mais cristalino espirito de uma ordem civil, ou seja, de um Direito Civil —
Constitucional.*

Dessa forma, durante o estudo dos principios, observou-se uma gama de
nomenclaturas estabelecidas pelos doutrinadores. Estas nomenclaturas evidenciavam nomes
idénticos e outros diferentes, contudo, possuiam redacdo igual. Neste sentido, selecionou-se
0s principios essenciais para a analise. Sao eles: 1) principio da dignidade da pessoa humana;
2) principio da solidariedade familiar; 3) principio do melhor interesse da crianga e do

adolescente e 4) principio da afetividade.

Tais principios demonstram o viés civil-constitucional do Direito brasileiro, j& que os
principios constitucionais percorrem o Direito Civil, demonstrando a mudanca paradigmatica

acerca da concepgao existencialista do individuo.

Logo, ¢ bem verdade que o Estado deve oferecer subsidios para que as familias se
constituam e se desenvolvam a partir da solidariedade mutua entre seus membros, do respeito,
da igualdade, a fim de que se possua uma convivéncia saudavel e que o afeto seja revelado

nestas familias.

2.3.1  Principio da dignidade da pessoa humana

Inicialmente cumpre trazer a baila o principio da dignidade da pessoa humana, em
seu viés filosofico-politico (ordem moral). Nessa senda, evidencia-se no imperativo
categorico kantiano. E esse o primeiro cerne de analise — que constitui a premissa mor do
entendimento da expressao juridica da dignidade. Compde o imperativo categorico a
exigéncia de que o ser humano jamais seja visto, ou usado, como um meio para conseguir ou

atingir outras finalidades, porém sempre seja considerado como um fim em si mesmo.

Considera-se, neste tocante, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de
serem elas racionais dotadas de livre arbitrio e capacidade para interagir com os outros € com
a natureza, sera desumano, isto ¢, contrario a dignidade humana tudo aquilo que puder reduzir

a pessoa (sujeito de direitos) a condig¢@o de objeto.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacio juridica da
familia. p- 34. Disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo %20da%20Cunha.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2016.
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Na familia patriarcal, a cidadania plena circunscrevia-se na pessoa do chefe,
possuidor de direitos que eram solapados aos demais membros, a mulher e os filhos, cujo a
dignidade humana nao poderia ser a mesma. O perimetro privado familiar estava vedado a

intervengao publica, tolerando-se a subjugagao e os abusos contra os mais fracos.

Na atual quadra, o equilibrio entre o publico e o privado tem com pilar, justamente,
a garantia do pleno desenvolvimento das dignidades das pessoas humanas que integram a

comunidade familiar, ainda duramente violada na realidade social, em especial as criangas.

Trata-se do principio norteador de todos os outros principios. O principio da
dignidade da pessoa humana estd previsto no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal de 1988.
Logo, apresenta-se como o principio fundamentador do Estado Democratico de Direito,
revelando também a reflexdo sobre os direitos humanos. Dessa forma, a dignidade da pessoa

humana no ambito familiar expressa, portanto, a prote¢do da igualdade entre as familias.

De tal feita, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece este principio:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos.®

Logo, observa-se como caracteristica da familia contemporanea o cuidado e o
respeito a dignidade de seu grupo familiar, sendo ele composto pelos mais diversos arranjos
familiares e onde ficam resguardados em sua constituicdo: o afeto, o amor, a solidariedade,
assim como o respeito a realizacdo pessoal de cada individuo, afastando cada vez mais a

soberania da familia patriarcal.

A protecdo estatal, portanto, se corporifica a partir da busca pelo desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana, afinal, o interesse social e o direito das familias demonstram as
relagdes estabelecidas pelos sujeitos na sociedade. Desta feita, as normas juridicas devem se

coadunar com as demandas sociais, a fim de que sua funcdo seja contributiva a sociedade.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio de 1988.
5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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2.3.2  Principio da solidariedade familiar

Depreende-se da Constituicdo Federal de 1988 o amparo legal do principio da

solidariedade na estrutura familiar em seu artigo 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 alimentagéo, & educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo."’

Neste sentido, ressalta-se que o Estado atribuiu a familia o dever de assegurar os
direitos pertinentes a crianca e ao adolescente e ele figura como ultimo mantenedor de tal

responsabilidade.

Em conformidade com esta perspectiva, Tartuce assevera:

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 3.°, I, da CF/1988, no sentido de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Por razBes &bvias, esse principio acaba
repercutindo nas relacBes familiares, eis que a solidariedade deve existir nesses
relacionamentos pessoais. Ser solidario significa responder pelo outro, o que
remonta & ideia de solidariedade do direito das obrigacGes. Quer dizer, ainda,
preocupar-se com a outra pessoa. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida
em sentido amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e
sexual.*®

17 BRASIL. Planalto. Constitui¢io Federal da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 out. 2016.
18 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. V. Unico. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2015, p. 866.
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A solidariedade familiar era entendida, anteriormente, como dever moral, compaixao
ou virtude, a solidariedade passou a ser entendida como principio juridico constitucional a

partir da promulgagao da Constituicdo Cidada de 1988.

Importante salientar que esse novo panorama ¢ resultante da superacao do
individualismo juridico, como ocorria na sociedade dos primeiros séculos da modernidade e

se preocupava predominantemente com os interesses patrimoniais e individuais.

Destacando tal perspectiva em um viés pratico, Paulo Lobo exemplifica a aplicacao
deste principio nas decisdes dos tribunais no sentido de garantir aos avos, padrastos e
madrastas, ex-companheiros homossexuais, tios, entre outros o direito a visitagdo, a
convivéncia, expressando, assim, o melhor interesse das criancas ¢ dos adolescentes em um

momento de separa¢do, a fim de que tal ruptura seja menos dolorosa.”

Além disso, a solidariedade do nucleo familiar deve estender-se como solidariedade
reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e material.
A solidariedade em relacdo aos filhos corresponde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até
atingir a idade adulta, isto ¢, de ser mantida, instruida e educada para a sua plena formagao
social. A Convengao Internacional sobre os Direitos da Criam;a20 inclui a solidariedade entre
0s principios a serem observados, o que se reproduz no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

. 21
em seu artigo 4°.

No Cddigo Civil, destaca-se a diccdo do seu art. 1.511, acerca da solidariedade
familiar, quando consigna a finalidade do casamento na comunhdo plena de vida, pois ¢
evidente que, se for ausente a comunhao plena de vida, desaparece a ratio do matrimdnio, nao
s0 nesse modelo, como também torna-se presente na unido estavel, ou qualquer associagao

. .2
familiar ou afetiva.

Destaca-se, ainda, no diploma civil, uma série de normas com apelo ao principio da
solidariedade familiar. O artigo 1.513 tutela, igualmente, “a comunhao de vida instituida pela

familia”. Desataca, também, em seu artigo 1.618 que a adog¢do revela ndo um dever, mas sim

19 10BO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 65.
2 BRASIL. Planalto. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.

2 . Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
2 . Planalto. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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o amparo. Ainda neste entendimento, o artigo 1.630 retrata o poder familiar, sendo melhor

caracterizado como um munus que deve ser exercido no interesse dos filhos.

Logo, ressalta-se que a colaboragdao dos conjuges na dire¢ao da familia ¢ consignada
no artigo 1.567, bem como a mutua assisténcia moral e material entre eles (artigo 1.566) e
entre companheiros (artigo 1.724). Cite-se, ainda, o dever de prestar alimentos (artigo 1.694)
a parentes, conjuges ou companheiro, que pode ser transmitido aos herdeiros no limite dos
bens que receberem (artigo 1.700), além de ser irrenunciavel (artigo 1.707), o que decorre da

imposicao de solidariedade entre pessoas ligadas por vinculo familiar.?*

Estas sdo, por exemplo, algumas das situagdes que revelam a importincia da
solidariedade familiar na constitui¢do ¢ manutencao das relagoes familiares, contribuindo para

a consolida¢do da familia integradora e cidada.

2.3.3  Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, consolida a protecdo integral e
necessaria a crianca e ao adolescente. Logo, determina a prioridade na garantia do direito a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,

.. 2
entre outros direitos. S

Sendo assim, tal legislacdo serviu como base para a implementa¢do do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a fim de efetivar seus direitos. Logo, o individuo que possui entre
doze e dezoito anos incompletos ¢ amparado por tal diploma legal, estabelecendo mecanismos

de protecao e desenvolvimento.

Para Paulo Lobo:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o adolescente,
segundo a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga — deve ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto
na elaboracdo quanto na aplicacdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente
nas relaces familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.

5 Id. Ibidem.
2 BRASIL. Planalto. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.

. Planalto. Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 out. 2016.
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Em verdade ocorreu uma completa inversdo de prioridades, nas relacdes entre pais e
filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos de situacdes de conflitos, como
nas separacdes de casais. O patrio poder existia em funcdo do pai; ja o poder
familiar existe em funcéo e no interesse do filho.*®

Além disso, ¢ importante ressaltar que, com o afastamento dos preceitos da familia
patriarcal, a crianca e o adolescente, hoje, figuram como sujeitos de direito e prioridade de

protecao em detrimento dos interesses dos pais.

Logo, Maria Berenice Dias ensina:

[...] A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial. Dai ser
consagrado a criangas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a
vida, & salde, a alimentacéo (...). Também sdo colocados a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo (CF 227).%

Em consonancia com este entendimento, ¢ primordial destacar, dentro do novo
Direito de Familia, a aplicacdo dos principios constitucionais também na guarda. Assim, para
o estabelecimento da decisdo acerca da guarda — proferida pelo magistrado em demandas
judiciais — € observado o melhor interesse da crianca e do adolescente, uma vez que, apesar da
dissolu¢do do vinculo conjugal, a crianca e o adolescente sdo os individuos que apresentam

maior vulnerabilidade, pois encontram-se em processo de desenvolvimento e formacao.

2.3.4  Principio da afetividade

Conforme explica Paulo Lobo, o principio da afetividade “fundamenta o direito de

familia na estabilidade das rela¢des socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre

. ~ , . . . 1 - 2
as consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico”. 8

2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
53.

% LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 75.
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Cumpre trazer a tona a diferenca existente entre o principio juridico da afetividade e
o afeto. Este, caracteriza-se por ser um fato psicologico ou animico, aquele, trata-se da

repercussao juridica da afinidade, nao conduzindo a um dever de amar.

Assim, mesmo quando nao existir afeto, a afetividade ¢ um dever imposto aos pais
em relagdo aos filhos e destes em relacdo aqueles. Somente com o falecimento de um dos
sujeitos ou a partir da perda do poder familiar o principio juridico da afetividade deixa de
incidir.

Na relagdo entre conjuges e entre companheiros, o principio da afetividade incide
enquanto houver afetividade real (objetividade de constituicao de familia), pois esta evidencia

o pressuposto da convivéncia.

Neste sentido, a Carta Maior traz em seu texto, de forma implicita, alguns preceitos
da afetividade. E necessario recordar, para tanto, que, nesta nova oOtica, a fungdo da familia ¢
manté-la sob o espectro dos interesses existenciais dos membros familiares, afastando,

portanto, o carater meramente patrimonial e bioldgico.

Paulo Lobo ainda destaca quatro fundamentos que podem ser depreendidos do

principio da afetividade na Constitui¢ao Federal de 1988:

a) a igualdade de todos os filhos independente da origem (CF 227 §6); b) adocdo,
como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 88 5° e 6°); c) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a
mesma dignidade da familia (CF 226, § 4°); e d) o direito de convivéncia familiar
como prioridade absoluta da crianca, do adolescente e do jovem (CF 227).%

Maria Berenice ressalta que “o afeto ndo ¢ somente um laco que envolve os
integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre as familias, pondo

humanidade em cada familia”.*°

No diploma civil, encontra-se o principio da afetividade no art. 1.593,
especificamente, quando estabelece que “o parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”. Sendo valiosa a positivagao de tal dispositivo, na medida

em que impede que o Poder Judiciario considere como verdade real, acerca do parentesco,

29 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.
%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
55.
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apenas os dados bioldgicos. Dessa forma, os lagos de parentesco na familia (incluindo a
filiacdo), sejam eles consanguineos ou de outra origem, tem a mesma dignidade e sdo regidos

pelo principio da afetividade.

E imperioso mencionar, também, o destaque do principio da afetividade em decisdes

judiciais brasileiras, como no reconhecimento da paternidade socioafetiva, por exemplo.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO

3.1 Conceito e pressupostos da responsabilidade civil

A vida em sociedade requer desafios cotidianos dos individuos. Todos os dias,
homens, mulheres, criangas, adolescentes, jovens e idosos convivem entre si e, além disso,
estabelecem vinculos, realizam atos juridicos entre os sujeitos e contraem responsabilidades.
E bem certo que nem todo convivio ¢ tido como harménico, uma vez que muitas sdo as
influéncias existentes no dia a dia a que o ser humano, hoje, ¢ compelido. Neste sentido,

observa-se como exemplos: relacdo de consumo, obrigagdo de fazer, de entregar, etc.

Tratando-se especificamente sobre a responsabilidade civil, Cavalieri Filho a
conceitua de forma direta como: “dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

. - . e, 31
decorrente da violagcdo de um dever juridico originario”.

Assim, para caracterizar a responsabilidade civil, é necessario verificar quatro
pressupostos, de acordo com Carlos Roberto Gongalves: “a¢cdo ou omissdo, culpa ou dolo do

agente, relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima”. %

A¢d0 ou omissdo: a lei faz referéncia ao individuo que, por acdo ou omissao cause
um dano a outrem. Tal responsabiliza¢do podera recair diante de atos: do préprio individuo;
de terceiro que esteja sob a guarda do agente; de animais ou coisas que sejam de seu

pelrtencimento.33

Culpa ou dolo do agente: Para obter a reparagdo do dano, a vitima geralmente tem de
provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria subjetiva adotada em nosso
diploma civil. Entretanto, como essa prova muitas vezes se torna dificil de ser conseguida, o
nosso direito positivo admite, em hipdteses especificas, alguns casos de responsabilidade sem

o .. . . . 34
culpa: a responsabilidade objetiva, com base especialmente na teoria do risco.

Nexo de causalidade: E a relagdo de causa e efeito entre a acdo ou omissao do agente

e o dano verificado. Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela, ndo

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8" ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 1-2.

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. V. 6. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 50.

%% Id. Ibidem, p. 50.

% Id. Ibidem, p. 50.
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existe a obrigacdo de indenizar. Se houve o dano, mas sua causa ndo estd relacionada com o
comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e também a obrigacdo de

indenizar.*®

Dano: Sem a prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civilmente. O dano
pode ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem repercussao na oOrbita financeira do
ofendido. O Cédigo Civil consigna um capitulo sobre a liquida¢ao do dano, ou seja, sobre o
modo de se apurarem os prejuizos e a indenizacao cabivel. A inexisténcia de dano ¢ 6bice a

pretensao de uma reparagao, alids, sem objeto.36

Neste estudo, por fim, trataremos da responsabilidade civil extracontratual,
especialmente a subjetiva. No ordenamento juridico brasileiro, ela possui previsao nos artigos
186 € 927 do Codigo Civil de 2002. O artigo 186 assinala: “Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E o artigo 927 dispoe: “Aquele que, por ato ilicito,

. , 7
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.>

3.2 Caracterizac¢ao do dano moral

O ser humano, no decorrer de sua vivéncia em sociedade, realiza varias agdes,
algumas destas a¢des ndo incorrem perigo, todavia, outras representam-se como causadoras
de grandes riscos ndo sé para a vida, mas para a saude e outros preceitos dotados de valor e
assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro. Muitas sdo as atividades que apresentam
perigo ndo sO para o ser humano, mas para o ambiente que o cerca, entre eles tem-se: o
manejo de instrumentos e produtos quimicos, a exploracdo de minérios, a fabricacdo de

explosivos entre outros.

Atualmente, os individuos sujeitam-se e, muitas vezes, sdo compelidos em seu dia a
dia a utilizarem instrumentos, maquinas e ferramentas da area da tecnologia que contribuem
para a exposicao de riscos a varios bens que possuem valor para o homem e para a sociedade

de maneira geral.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 50-51.

% Id. Ibidem, p. 51.

 BRASIL. Planalto. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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Nesta orbita, observa-se, portanto, que a responsabilidade civil tem recebido uma
ampliagdo no aspecto de sua incidéncia, objetivando o alcance da reparagdo dos danos

vivenciados pelas vitimas.

Com a chegada da Revolugdo Industrial e as transformagdes sociais geradas por ela,
o risco relativo a determinadas atividades desenvolveu a compreensdo de uma transgressao
oriunda de um dever juridico, principalmente no exercicio de uma atividade perigosa,

estendendo, assim, o seu cabimento diante de um ato ilicito.

O primeiro elemento configurativo da responsabilidade civil diz respeito a acdo ou
omissdo de uma conduta humana, importando o ensejo de uma responsabilizacdo. A omissao
¢ um ndo fazer, uma conduta negativa na qual demonstra que alguém deixou de fazer o que
teria que fazé-lo, importando ao Direito, por sua vez, que tal comportamento omissivo causou

um dano.

Para Carlos Roberto Gongalves:

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é necessario que exista o
dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se demonstre
que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever juridico de agir (de
ndo se omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar socorro as vitimas de
acidente imposto a todo condutor de veiculo pelo artigo 176, I, do Codigo de

Transito Brasileiro) ou resultar de convengao (dever de guarda, de vigilancia, de

custodia) e até da criagdo de alguma situagdo especial de perigo.®®

Assim, apesar da omissao possuir cunho abstrato, tanto a a¢do como a omissao que
fazem manifestar uma indenizacdo surgem do descumprimento de um dever que poder ser

legal, social ou contratual.

Para que a responsabilizagdo civil ocorra, € pressuposto que o dano seja evidenciado,
sendo demonstrado, num primeiro momento com a lesdo de um direito ou de determinado
bem juridico. Em seguida, tal lesdo deve tratar da depreciagdo de valores econdmicos ou
patrimoniais, inclusive, compondo uma ofensa no ambito moral da vitima. Vale ressaltar, que
o dano que enseja a responsabilidade civil ndo diz respeito apenas ao aspecto material, mas

sim também ha a protecao juridica do aspecto moral.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p-71.
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Neste sentido, o dever de reparacdo, de uma forma geral, advém de um ilicito,
porém, ha situacdes em que ndo haja quaisquer tipos de infracdes e mesmo assim estard
presente o dever indenizatorio. Ressalta-se que a acdo ou omissao do agente, nesta analise,
sO sera obrigado a prestar uma reparacao, caso sua conduta antijuridica causar algum

prejuizo a outrem.

Levando em consideragdo o dano como um dos pressupostos da responsabilidade

civil, Sérgio Cavalieri Filho afirma:

[...] Indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem
causa para quem a recebesse € pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizacao, sabemos todos, ¢ reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-lo ao
estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima nao sofreu
nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo havera o que ressarcir. Dai a afirmacao,
comum praticamente a todos os autores, de que o dano ¢ ndo somente o fato
constitutivo mas, também, determinante do dever de indenizar.*

Além disso, 0 mesmo autor, ao conceituar o dano, o faz em dois aspectos: no sentido
estrito e no sentido amplo. Invocando a Constituicdo Federal de 1988 como espectro basilar
de tal andlise, em sentido estrito e acerca do dano: “justamente por considerar a

inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem corolario do direito a

dignidade que a Constituicdo inseriu em seu art. 5°, V e X, plena reparagdo do dano moral”.*°

Por outro lado, referindo-se ao sentido amplo:

Como se v€, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de ordem
ética —, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente, como sendo uma
agressdo a um bem ou atributo da personalidade. Em razdo de sua natureza imaterial,
o dano moral ¢ insusceptivel de avaliacdo pecunidria, podendo apenas ser
compensado com a obrigagcdo pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta
mais uma satisfagdo do que uma indenizagdo.*

Faz-se necessario, neste momento, realizar a diferenciacdo entre o dano material € o

dano moral. Quando se fala de dano material, a reparacdo consiste na reposi¢do das coisas que

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8" ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 77.
O Id. Ibidem, p. 88-89.
' Id. Ibidem, p. 90-91.
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sofreram a les@o. Caso ndo seja possivel, € necessdria que a vitima seja oportunizada a

aquisi¢ao de outra coisa.

Todavia, em relacdo ao dano moral, ndo ¢ possivel que sejam devolvidas as coisas
em seu estado anterior. Logo, a reparagdo subsiste segundo o adimplemento de pecunia, que
sera estipulada segundo o entendimento do juiz, com o objetivo de compensar a intima dor

sofrida pela vitima do dano.

Muitas foram as criticas em torno da possibilidade acerca da indenizagao por dano
moral. Um dos argumentos era de que o dano moral ndo poderia ser quantificado, valorado, ja
que dor, sofrimento, honra, tristeza sdo incalculdveis financeiramente. Porém, o artigo 5° da

Constituicao Federal finalizou tal debate com a seguinte redagao:

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou & imagem; (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua

C s A2
violagao;

E importante ressaltar que tal entendimento se coaduna com o principio da dignidade
da pessoa humana, presente no artigo 1°, III, da Carta Maior.*® Dessa forma, no contexto das
relagdes familiares, muitas foram também as discussdes e ainda repercutem o debate acerca

da responsabilizagdao ou nao do abandono afetivo por meio do dano moral.

E evidente que o debate esta longe de se esgotar, contudo, a doutrina e a
jurisprudéncia possuem argumentos muito contundentes a respeito da defesa e da critica

acerca da indenizag@o pecunidria no ambito do Direito de Familia.

Outro aspecto determinante para a configuracdo do dever de indenizar ¢ o nexo de
causalidade entre o ilicito e o dano por ele causado. Ambos compdem, portanto, conforme ja

mencionado anteriormente, os pressupostos da responsabilidade civil.

Verificando-se a auséncia do nexo de causalidade em uma relagdo paterno-familiar,
nao ha de se falar de dano. Assim, para que o dano seja estabelecido, ¢ necessario que se

comprove o abandono praticado pelo genitor, as consequéncias advindas por este dano, como

*2 BRASIL. Planalto. Constitui¢io Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 out. 2016.
®Id. Ibidem.
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dificuldades de relacionamento, déficit no desenvolvimento intelectual, baixa autoestima, bem

como demais problematicas de ordem psicossocial.

Tais problematicas, portanto, devem ser atestadas por equipe multidisciplinar e
devem mensurar o impacto deste abandono afetivo no desenvolvimento da crianga ou do

adolescente em determinada fase de sua vida.
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4 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O DANO MORAL

4.1 O abandono afetivo e a interpretacio doutrinaria no dano moral — controvérsias

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 preconiza em seu cerne varias
atribuicdes destinadas aos pais, ao Estado e a sociedade em fun¢do da crianca e do

adolescente, como pode ser observado a seguir:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.**

Este preceito constitucional visa a imposicdo de deveres aos pais, a sociedade e ao
Estado, como garantidor de tal tutela, uma vez que fica evidente a condicdo especial de
criancas e adolescentes, como individuos vulneraveis e em desenvolvimento. A protecao
guarnecida pela Constituicdo revela a total prote¢do familiar, do Estado e da sociedade no
sentido de as protegerem contra o abandono moral, a violéncia fisica ou psicologica, a

exploragdo, seja ela de quaisquer naturezas, os maus-tratos, entre outros males.

Assim, cumpre-se ressaltar que cabe a todos — familia, Estado e sociedade — o dever
de protecdo integral da crianca e do adolescente e ao negligenciar este dever, ha a

possibilidade de punicao por parte do Estado.

Como ja abordado neste trabalho, segundo o artigo 1.634, inciso II, do Cédigo Civil
de 2002, o poder familiar ¢ constituido de deveres, como o de guarda e o de direcionamento
dos filhos menores a criacdo ¢ a educacdo, entre outros. Tais atitudes devem reverberar a
relagdo entre pais e filhos, o que implica em estabelecer os cuidados necessarios para o pleno

. . . g, 4
desenvolvimento intelectual e emocional do individuo.*®

* BRASIL. Planalto. Constitui¢io Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 out. 2016.
° . Planalto. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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No momento de uma ruptura nos lagos familiares, estabelecendo essa ocorréncia, por
exemplo, em face de divorcio dos conjuges ou dissolugdo da unido estavel; falecimento de um
dos pais ou diante de outros fatores hd o impedimento de se manter a continuidade da
convivéncia familiar, seja com o pai ou com a mae. Nos casos de rompimento da sociedade
conjugal, portanto, ¢ importante ressaltar que muito embora os genitores ndo levem adiante a

relagdo, os vinculos parentais e afetivos com seus filhos serdo infindaveis.

Logo, o abandono afetivo ¢ caracterizado diante da postura omissiva do genitor no
cumprimento dos deveres de carater moral e que decorrem do poder familiar, como por
exemplo, tem-se: o dever de cuidar, de conviver, de prestar assisténcia moral, de fornecer

educacao, afeto entre outros.

Maria Berenice ressalta que “a convivéncia dos pais com os filhos nao ¢ um direito, ¢
um dever”.*® Assim, a negligéncia de um genitor no ndo cumprimento dos deveres que lhe
sdo impostos no exercicio do poder familiar pode desencadear problemas psicologicos que
trardo prejuizos inimagindveis a crianga ou ao adolescente, tanto nesta fase, como

posteriormente na vida adulta.

Assim, a falta de convivéncia afetiva do genitor em face do filho, na ruptura do elo
de afetividade pode gerar consequéncias graves de ordem psicoldgica, inclusive podendo
repercutir nas relagdes sociais e no desenvolvimento intelectual. Os sentimentos de desprezo e
abandono podem se fazer presentes, o que podem influenciar a construgdo de sua

personalidade.

No que tange a responsabilizagdo pelo abandono afetivo e a sua reparagao por dano
moral ha na doutrina brasileira dois posicionamentos distintos: um que entende que o dano
causado pelo abandono afetivo deve ser reparado pelo dano moral e, contrariamente, outra

corrente doutrindria afasta esta acepgao.

Os argumentos defendidos pelo primeiro posicionamento sdo pautados na violagao
do artigo 227 da Carta Magna“, o qual evidencia os deveres dos pais no exercicio do poder
familiar e, ademais, o descumprimento dos artigos 3°, 4° 5°, 7° e 22 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Evoca-se, para tanto, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio

da afetividade, implicito, assim como a protecao integral da crianc¢a e do adolescente.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 101.

BRASIL. Planalto. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 out. 2016.
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Além disso, chamam atencao respeito de que o ilicito pode gerar danos irreparaveis
para a vida da crianca ou do adolescente, comprometendo seu desenvolvimento psicossocial e
intelectual. Logo, a repara¢do pecuniaria serviria como uma puni¢cdo pedagogica ao genitor
em detrimento dos seus deveres, bem como cumpriria com o papel de alertar a sociedade

diante de condutas similares e que estas sdo puniveis pelo ordenamento juridico brasileiro.

Acerca de tal posicionamento, Maria Berenice Dias afirma:

Tal comprovagdo (dano), facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigag@o indenizatoria por dano afetivo. Ainda que a falta de
afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano
psicoldgico deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do pai com o
pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao se trata de atribuir um valor ao amor,
mas reconhecer que o afeto ¢ um bem que tem valor.*

Tal posicionamento ¢ justificado, portanto, com base no afeto, no reconhecimento de
que o afeto possui o seu valor juridico e que, por isso, as normas juridicas devem servir para

amparar o dano.

Contrariamente a este posicionamento, encontram-se os argumentos doutrinarios que
apontam a interpretagdo de que o afeto ndo ¢ algo que possui valor, que ndo ¢ impositivo e
sim natural. Logo, uma vez proclamada uma indenizagdo pecuniaria reconhecendo o dano
moral, tal decisdo afastaria ainda mais o acolhimento do filho pelo pai. Defende-se, ainda, que
o abandono afetivo teria a sua puni¢do maxima com a extin¢do do poder familiar para aquele

que cometeu o dano.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald complementam o entendimento:

Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por
absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira
patrimonializagdo de algo que ndo possui tal caracteristica econOmica. Seria
subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que
o ter valia mais que o ser.*’

a8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 101.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil - Familias. 4* ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012. p.163.
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Dessa forma, a critica se mostra no sentido de que ao afeto ndo se da um prego e que,
além disso, ndo se pode obrigar a outrem a dar um amor que ndo sente, justamente por
intermédio judicial ser punido de forma pecunidria por isto. Ressalta-se também a destituigcao
do poder familiar como forma de puni¢ao diante do abandono moral, previsto tanto no

Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no Cddigo Civil, art. 1638, inciso 1.%°

Logo, o ilicito advindo do abandono afetivo ja possui encargo punitivo no
ordenamento juridico patrio, destoando-se, portanto, da justificativa de que a indenizacao se

da em func¢ao do abandono moral.

Por fim, € notorio que a doutrina diverge consideravelmente sobre a possibilidade de
indenizacdo pelo abandono afetivo praticado a titulo de compensa¢dao pelo dano moral
sofrido. Ambos os posicionamentos apresentam argumentos muito contundentes acerca do
ilicito debatido. A jurisprudéncia patria, pois, segue no mesmo sentido: ndo hé pacificagdo nos
Tribunais. Assim, sdo observadas decisdes que condenam a indeniza¢do e outras que nao
condenam. A analise jurisprudencial acerca das decisdes sera demonstrada no topico 3.3 deste

trabalho.

4.2 O afeto como valor juridico

Na sociedade brasileira, 0 modelo de familia era representado por um homem e uma
mulher casados com o consentimento da Igreja Catdlica. Esta relacdo era marcada pelo
autoritarismo, onde a figura do marido representava a detengdo de direitos, uma vez que o
corpo social estava coberto pelo manto do patriarcalismo. Assim, a mulher, submissa, restava-

lhe obedecer ao marido, procriar e cuidar dos filhos.

Todavia, muitas foram as transformagdes que modificaram tal concepcdo, conforme
abordado no capitulo 1 deste estudo. Logo, a familia patriarcal constituida somente pelo
casamento, com esposa ¢ filhos em posi¢do de submissdo e formada como um nucleo de
producao econdmica, aos poucos foi se arrefecendo. A sociedade vigente ndo poderia mais
conviver com tamanha imposicdo dentro do lar, com tratamentos desiguais nos nucleos
familiares, uma vez que este nucleo deveria representar isonomia e afeto entre seus membros

e, portanto, a legislacdo deveria acompanhar a necessidade dessa demanda que emergia.

 BRASIL. Planalto. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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Com o advento da Constituicdo de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana
e o principio da igualdade contribuiram para a apreensdo de que cada individuo era portador
de deveres e direitos em escala individual dentro de uma coletividade. Neste sentido, a
Constituicdo Cidada observou em seu artigo 227, § 6°, a isonomia entre os cOnjuges, a
igualdade entre os filhos, sejam eles biologicos ou adquiridos fora do matriménio, por meio
da adocdo, inclusive de outras formas, como por exemplo, contemplando as técnicas de

reprodugdo assistida.

Assim, observa-se que, contemporaneamente, os interesses familiares sao outros, ou
seja, a realizacdo familiar ¢ estabelecida enquanto as realizac¢des individuais de cada membro
se constituem. O afeto é o elemento basilar destas relacdes familiares ¢ estas familias unem-se
com o objetivo de vivenciar, formar, construir e respeitar as escolhas pessoais, externando,

para isso, os valores de liberdade e solidariedade familiar.

Acerca desta concepgao, Paulo Lobo aduz:

A excessiva preocupacdo com os interesses patrimoniais que marcou o direito de
familia tradicional ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses
de cunho pessoal ou humano, tipificados por um elemento aglutinador ¢ nuclear
distinto — a afetividade. Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia

tutelada pela Constituigdo, conduzindo ao fendmeno que denominamos

. ~ . 51
repersonallzag:ao .

Os fatos sociais, portanto, ndo devem ser inobservados pelo Direito, as normas
juridicas cumprem com o papel de proteger os bens e os interesses de um determinado grupo
social, atribuindo-lhes valor juridico. Valor juridico ¢ o valor ou objetividade juridica ou
interesse protegido pela norma juridica: o bem ou o interesse que a norma pretende tutelar e

proteger.”?

Na vida cotidiana, fica evidente que as relacdes afetivas sdo desenvolvidas e
reconhecidas por seus membros. Tal reconhecimento, que ndo necessariamente advém de
lagos sanguineos, perpassa pela comunidade como um conglomerado e deve ser regularizado

por se tratar de um direito subjetivo do individuo. Por conseguinte, Daniel Albuquerque

5t LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 25-26.
52 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 26 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 1.459.
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assevera que: “o valor aplicado a essas relagdes emanadas do afeto deve ser encarado como

, : . : i 5 53
mais que um valor social: o afeto ¢ um verdadeiro valor juridico”.

Neste sentido, evoca-se mais uma vez o instituto da repersonalizacdo de forma a
justificar a importancia do afeto como valor juridico a ser protegido dentro do nucleo familiar,
a fim de que a dignidade da pessoa humana seja respeitada neste ambito, especificadamente
no amparo destinado as criangas e aos jovens como um dever do poder familiar estabelecido
na Carta Maior e em outras legislacdes infraconstitucionais brasileiras, como o Codigo Civil
de 2002 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Acerca da importancia do afeto para o
desenvolvimento da crianga, pode-se extrair o seguinte excerto da Declaragdo Universal dos

Direitos da Crianga:

A crianga necessita de amor e compreensdo, para o desenvolvimento pleno e
harmonioso de sua personalidade; sempre que possivel, devera crescer com o
amparo ¢ sob a responsabilidade de seus pais, mas, em qualquer caso, em um
ambiente de afeto e seguranga moral ¢ material; salvo circunstancias excepcionais,
ndo se devera separar a crianca de tenra idade de sua mée. A sociedade e as
autoridades publicas terdo a obrigagdo de cuidar especialmente do menor
abandonado ou daqueles que carecam de meios adequados de subsisténcia. Convém

que se concedam subsidios governamentais, ou de outra espécie, para a manutengdo

o 54
dos filhos de familias numerosas.

Diferentemente do destaque destinado ao afeto dentro das relagdes interpessoais €
familiares da crianga na familia moderna, ndo se pode deixar de refletir e reafirmar que muito
se tem caminhado para que, de fato, haja a relevancia deste aspecto na seara familiar
brasileira. O campo legislativo juridico ainda possui o cunho patrimonialista muito forte,

mesmo com as tentativas de se submeter a transposi¢ao deste assentimento.

Neste sentido, defender o afeto e valorar o amor no dmbito familiar contribui para a
conclusdo de que a convivéncia e o envolvimento familiar ndo devem ser marcados sob a
égide patrimonial e individualista. Logo, faz-se necessaria a eclosdo deste modelo, a fim de
que o afeto, sem duvidas, se apresente como a concretude do principio da dignidade da pessoa

humana.

% ABREU, Daniel Albuquerque de. Do afeto como valor juridico nas relagoes familiares, em especifico na

seara da paternidade. P. 3. Disponivel em: <http://www.pge.go.gov.br/revista/index.php/revistapge/
article/viewFile/23/18>. Acesso em: 11 nov. 2016.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos da Crianca, de 20 de
novembro de 1959. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex41.htm>. Acesso em:
11 nov. 2016.
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Por fim, percebe-se que, por mais que o patrimdnio esteja presente na legislagcdo
codificada, este, nas relagdes familiares, portanto, deve possuir papel suplementar e o afeto

deve ser a unidade primaria, recebendo total respaldo do ordenamento juridico.

4.3 O entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto ao dano moral por

abandono afetivo — analise jurisprudencial

Este topico apresentara a analise do entendimento do Superior Tribunal de Justica
acerca do dano moral por abandono afetivo. Para isso, é importante ressaltar os elementos
principais que fundamentardo este estudo. Foi realizado o acompanhamento da evolugdo do
conceito de familia; da discussdao acerca da sua func¢dao no decorrer dos anos; da protecao
constitucional oferecida por esta entidade com a Constituicdo Cidada; foram elencados os
principios constitucionais atinentes ao Direito de Familia; o conceito e os pressupostos da
responsabilidade civil; a caracterizagdo do dano moral e, por fim, as reflexdes doutrindrias

acerca do abandono afetivo e o dano moral.

Assim, inicia-se a discussdo jurisprudencial com o Recurso Especial n® 757.411/MG,

cuja ementa ¢&:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORALIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.”

O relatério proposto pelo Ministro Fernando Gongalves expde que, de acordo com o
autor, ap6s o divorcio dos pais e apos o nascimento da filha de seu pai com sua nova esposa,
seu genitor ndo contribuiu mais com o dever de prestar-lhe os cuidados necessarios nos
aspectos morais e psiquicos, mesmo contribuindo com a prestagdo de alimentos. Além disso,

o0 autor alega que ndo teve a oportunidade de conviver com a irma e que, ainda, seu pai negou-

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757.411/MG - MG (2005/0085464-3). 4*
Turma. Relator: Ministro Fernando Gongalvez. Publicacdo: 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=595269&num_r
egistro=200500854643 &data=20060327 &formato=PDF>. Acesso em: 03 nov. 2016.
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lhe a aproximagdo e a participagdo em momentos imprescindiveis, causando-lhe prejuizos
psicolégicos e muito sofrimento ao longo dos anos. Dessa forma, tal postura ensejou a
propositura da demanda em tela. Em contrapartida, o pai alegou que até maio de 1989
realizava as visitagdes do filho, inclusive aos finais de semana estando em sua companhia e
que esta dinamica fora rompida quando a sua genitora comecgara a realizar telefonemas
insultosos e que a mesma instruia seu filho a agredir a meio-irma. Em detrimento dos eventos
marcantes do filho, o pai relatou que, mesmo distante, sempre prestou admiracao ao filho por
telefone. O relator observou em seu voto que poucas eram as decisoes acerca da matéria nos
Tribunais e que esta era a primeira a ser conhecida pela Corte. Assinalou o Ministro que a
maior punic¢do prevista pelo ordenamento juridico brasileiro neste caso seria a perda do poder
familiar, que diz respeito, por exemplo, ao genitor que ndo cumpre com o dever de sustento,
educagdo, guarda dos filhos, conforme aponta o artigo 24 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.”® Desta feita, ndo caberia a responsabilizagdo civil neste caso, uma vez que a
perda do poder familiar constitui puni¢ao grave também prevista no artigo. 1.638, inciso I, do
Caodigo Civil de 2002.°" Salientou também que: “Quem sabe admitindo a indenizagio por
abandono moral ndo estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no
presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos (...)”. O Ministro Relator

concluiu seu voto da seguinte forma:

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a
manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com
a indenizagdo pleiteada.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparagdo a que alude o art. 159 do
Codigo Civil de 1916, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano
passivel de indenizagao.

Diante do exposto, conheco do recurso e lhe dou provimento para afastar
possibilidade de indenizagio nos casos de abandono moral.*®

Os Ministros Aldir Passarinho Junior, César Asfor Rocha e Jorge Scartezzini
acompanharam o voto do Relator e o Ministro Barros Monteiro foi voto vencido. Em seu

voto, o Ministro dissidente entendeu que subsistia a presenca de ilicito na conduta do pai, uma

% BRASIL. Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.

> . Planalto. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
%8 . Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757.411/MG - MG (2005/0085464-3). 4* Turma.

Relator: Ministro Fernando Gongalvez. Publicacdo: 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
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egistro=200500854643 &data=20060327 &formato=PDF>. Acesso em: 03 nov. 2016.
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vez que além da assisténcia material, o mesmo deveria amparar seu filho também munido de

assisténcia moral e que isso se revelava no trato do seu acompanhamento, cuidado e afeto.

Acerca da destituicdo do poder familiar concluiu:

Justica de ser incabivel a indeniza¢ao por dano moral em detrimento de abandono afetivo.’

Penso também, que a destitui¢do do poder familiar, que é uma sancdo do Direito de
Familia, ndo interfere na indenizacdo por dano moral, ou seja, a indenizacdo ¢
devida além dessa outra sangdo prevista ndo s6 no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como também no Codigo Civil anterior e no atual.>

Assim, ficou consolidado o entendimento da Quarta Turma do Superior Tribunal de
0

Por outro lado, em 2012, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar

o Recurso Especial n° 1.159.242/SP modificou tal entendimento e compreendeu ser cabivel a

indenizacdo por abandono afetivo. O referido acorddo possui a ementa que segue:

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

1. Inexistem restri¢oes legais a aplicagdo das regas concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direto de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 27 da CF/88.

3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criagdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposigdo
legal, exsurgindo, dai, possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formagao psicoldgica e insergédo
social.
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5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem
ser objeto de reavaliag@o na estreita via do recurso especial.

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

. . . 61
7. Recurso especial parcialmente provido.

De acordo com a parte autora, ao alegar ter sofrido abandono afetivo na infancia e na
adolescéncia, a mesma ajuizou a¢do por danos materiais, a fim de obter compensacdo por
danos morais em face do seu genitor. Em primeira instdncia, o pedido foi julgado
improcedente sob a dbice de que o abandono afetivo se d4 quando j& ocorreu uma relacdo de
afeto entre pai e filho e, posteriormente, ha uma ruptura, revelando, portanto, total descaso no
amparo da crianca ou do adolescente. No caso em tela, o comportamento agressivo da
genitora contribuiu também para o distanciamento na relacdo familiar. A autora recorreu e o
Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo deu provimento ao recurso, reconhecendo, por conseguinte,
o abandono afetivo praticado pelo pai, sendo fixado o valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e
quinze mil reais) como repara¢do ao dano moral. A parte ré interpOs recurso e alegou que nao
houve abandono afetivo e que mesmo se o tivesse feito, a perda do poder familiar seria a
punicdo prevista pelo ordenamento juridico brasileiro diante de tal fato, uma vez
demonstrando o descumprimento com o dever parental, conforme aduz o artigo 1.638 do
Cdédigo Civil de 2002.%% Ainda, em sua defesa, alegou divergéncias nos entendimentos dos
acordaos do TJ/SP e do STJ, uma vez consolidado com o Recurso Especial n® 757.411/MG, o
qual ndo reconhece o dever indenizatorio em situagdes de abandono afetivo. A Ministra
Nancy Andrighi, relatora, defendeu a prevaléncia do dano moral nas relagdes familiares, ja
que nao ha impedimentos legais na aplicacao da responsabilidade civil no Direito de Familia e
que a perda do patrio poder ndo afastaria a possibilidade de reparacdo por meio de

indenizacdo por dano moral.

A Ministra argumenta acerca da responsabilidade parental:

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242/SP - SP (2009/0193701-9). Relatora:
Ministra ~ Nancy  Andrighi.  Publicagdo: 24 de abril de  2012.  Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610&nu
m_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 03 nov. 2016.

62 . Planalto. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal supera-se o grande
empego sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade
de se obrigar a amar. Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao
bioldgica e legal de cuidar, que ¢ dever juridico, corolario da liberdade das pessoas
de gerarem ou adotarem filhos.®

Acerca do quantum indenizatorio, a Ministra reduziu o valor para R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), por entender que o valor era demasiadamente exacerbado, mesmo diante
das agressdes ao dever de cuidado da filha. O Ministro Sidnei Benetti acompanhou o voto da
Ministra relatora e justificou que o direito de san¢do patrimonial nao deve ser suprimido em
detrimento da san¢do da perda do poder familiar. Com posicionamento contrario, o0 Ministro
Massami Uyeda defendeu a aplicagdo e entendimento dos principios constitucionais de acordo
com a proporcionalidade e a razoabilidade e chamando a aten¢do para o voto pioneiro da
Ministra que poderia abrir uma porta no Tribunal para uma cizania no Direito de Familia e
que ndo teriam tranquilidade. Contudo, a Quarta Turma, por maioria de votos, deu provimento

parcial ao recurso especial, mitigando apenas o valor da indenizagao.

Desta feita, foi uniformizado o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica acerca do abandono afetivo, ja que foram opostos embargos de divergéncia apds a
prolacdo do acérddo acima analisado. Tal divergéncia foi suscitada entre os acdrddos

proferidos nos Recursos Especiais n°. 757.411/MG e 1.159.242/SP.

Por fim, os embargos foram ementados:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DECISAO
PROFERIDA COM BASE NAS PECULIARIDADES DO CASO. EXCECAO.
INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA ENTRE OS ARESTOS
CONFRONTADOS. RECURSO NAO CONHECIDO.

1. Nas hipoteses em que ficar evidenciada a divergéncia entre turmas da mesma
secdo ou entre turma e se¢do, cabem embargos de divergéncia mediante o cotejo
analitico dos arestos, demonstrando-se as circunstancias que identifiquem ou
assemelhem os casos confrontados (arts. 541, paragrafo unico, e 546, paragrafo
unico, do CPC, ¢t os arts. 266, § 1°, ¢ 255 § 2°, do RISTJ).

2. Nao se conhece de embargos de divergéncia, por absoluta inexisténcia de
similitude fatico-juridica entre os arestos confrontados, quando a solu¢do dada ao
caso concreto baseou-se, de forma expressa, em situagao de excepcionalidade.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242/SP - SP (2009/0193701-9). Relatora:
Ministra ~ Nancy  Andrighi.  Publicagdo: 24 de abril de  2012.  Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610&nu
m_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 03 nov. 2016.
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3. Embargos de divergéncia ndo conhecidos.®

Ressalta-se, por fim, que apesar da orientagdo jurisprudencial contemporanea do
Superior Tribunal de Justica, observa-se que em algumas decisdes dos Tribunais brasileiros
nao ha o emprego da teoria da responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares, uma

vez que compreendem que o abandono afetivo ndo se apresenta como um ilicito.

J4

Assim sendo, ¢ essencial promover a reflexdo de que a crianga e o adolescente
devem ser protegidos em sua forma integral. Cabe, portanto, ndo somente a familia e ao
Estado, mas sim a toda sociedade a promocgao de instrumentos que visem combater, compelir

quaisquer tipos de ilicitos que lesionem a sua dignidade pessoal.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.159.242/SP - SP (2009/0193701-9). Relatora:
Ministra ~ Nancy  Andrighi.  Publicagdo: 24 de abril de  2012.  Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610&nu
m_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 03 nov. 2016.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se evidenciar, neste trabalho, as efetivas possibilidades de um genitor ser
condenado a indenizar o seu filho ao praticar o abandono afetivo na infancia e na juventude.
Este abandono deve causar ao filho um dano no aspecto psicologico, dificultando o seu
desenvolvimento pleno. Insta reiterar que, para tal andlise, a aplicagdo dos principios
constitucionais na esfera do Direito de Familia ¢ essencial. Como norteador da protecao
familiar na garantia constitucional, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana,

corroborando, portanto, a concepgao existencialista das entidades familiares.

E crucial relembrar que o conceito de familia foi sofrendo modificagdes ao longo dos
anos. Observou-se na Antiguidade a submissdo do nucleo familiar ao pater familias, que
detinha direitos acerca da mulher e filhos. Em seguida, a familia cumpria o papel de manter o
continuismo de suas proles, de suas geracdes ndo se sobrevalendo das nocdes de afeto e

convivéncia familiar.

Ainda com o Coédigo Civil de 1916, o corpo social brasileiro emanava o
patriarcalismo, onde a submissdao da mulher ao marido era evidenciada, estabelecendo direitos
e deveres completamente diferentes para homens e mulheres. Todavia, com o Estatuto da
Mulher Casada e com a Lei do Divorcio - instrumentos que possibilitaram mais autonomia a
mulher na sociedade brasileira -, a emancipa¢cdo feminina comegou a desapontar, mesmo
ainda possuindo, no ordenamento juridico brasileiro da época, disposi¢des discriminatorias,

como a incapacidade da mulher casada, prevista no artigo 6° do Cdédigo Civil de 1916.°

A partir da Constituigdo Federal de 1988, a equidade de géneros foi tomando corpo,
estabelecendo, portanto, igualdade de direitos para homens e mulheres. Além desta
expressividade no diploma legal, houve uma reformulacdo na estrutura da familia,
reconhecendo, por exemplo, a unido estavel como entidade familiar, assim como promovendo
a protecao de familias que ndo foram constituidas em detrimento do casamento. Neste mesmo
amparo, pode-se contemplar também a atencdo destinada as criancas e aos adolescentes na
Carta Maior, em seu artigo 227 e também com a criagdo de um Estatuto proprio, o ECA

(Estatuto da Crianga e do Adolescente).

% BRASIL. Planalto. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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E inegavel, portanto, que o Direito de Familia enfrentou alteragcdes numerosas em
varios aspectos, conforme foi abordado neste estudo. Dessa forma, a doutrina destaca o afeto
como inerente as entidades paterno-familiares e a sua inobservancia pode gerar danos

irreparaveis para a vida do individuo em formacao.

Logo, o Superior Tribunal de Justica inovou em 2012 ao condenar um pai por
abandono afetivo e estabelecendo a possibilidade de indenizagdo para a reparacdo do dano
causado, mesmo tendo o instituto da perda do poder familiar como san¢ao méxima dentro do
Direito de Familia aquele pai que ndo cumpre com o seu dever legal de prestar amparos ao

infante.

Mesmo diante de toda repercussdo da decisdo, ndo ha pacificagdo da referida Corte
acerca de tal matéria, uma vez que se encontram decisdes em diversos Tribunais brasileiros

tanto negando a indenizacdo, como condenando tal postura, configurando-a como ato ilicito.
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