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RESUMO

A aplicacdo da responsabilidade civil por abandono afetivo vem sendo admitida ao longo dos
anos. Continuam duvidas, porém, quanto a sua fundamentacao juridica, sendo necessario a
analise de sua base tedrica e os argumentos judiciais relacionados. Utilizou-se a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial por meio de livros, artigos cientificos, teses, dissertagcdes e
decisdes judiciais do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais de Justica. Principiou-se
com um panorama sobre o Direito de Familia, comentando defini¢des de abandono afetivo, a
evolucdo das familias e do patrio poder e os principios que regem atualmente as relagdes
familiares; em seguida discorreu-se sobre a responsabilidade civil, sobre o dano moral, os
direitos de personalidade, a aplicagdao da responsabilidade civil no Direito de Familia;
expde-se ainda parte relevante do caminho jurisprudencial que tem consolidado a
admissibilidade do abandono afetivo apontando-se onde persistem dissonancias, evidenciando

a necessidade de uniformizagao nesses pontos.

Palavras-chave: abandono afetivo; familia; dano moral.



ABSTRACT

The application of civil liability for emotional abandonment has been admitted over the years.
However, doubts remain regarding its legal support, so it is necessary to analyze its theoretical
basis and related legal arguments. Bibliographical and case law research was used through
books, scientific articles, theses, dissertations and judicial decisions of the Superior Court of
Justice and the Courts of Justice. The study began with an overview of Family Law,
commenting on definitions of emotional abandonment, the evolution of families and parental
authority and the principles that currently govern family relationships; then, the study
discussed civil liability, moral damages, personality rights, the application of civil liability in
Family Law, and also exposed a relevant part of the case law that has consolidated the
admissibility of emotional abandonment, pointing out where dissonances persist, evidencing

the need for standardization on these points.

Keywords: emotional abandonment; family; moral damage.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil por danos morais em razao de abandono afetivo praticado
pelo genitor ou genitora em relacdo aos filhos ¢ um tema que vem sendo debatido na doutrina
e na pratica juridica brasileira ha mais de uma década. O assunto chegou ao Superior Tribunal
de Justica pela primeira vez por meio do REsp 757.411-MG, em 2005, desde entdo varios
outros Recursos Especiais sobre a tematica foram julgados, como o REsp 1.159.242/SP, o
REsp 1.579.021/RS e o REsp 1.887.697/RJ. Durante todo esse periodo, houve mudancas de
entendimento e a fixa¢do da tese de que € possivel ser pleiteada a reparacdo civil por esta
motivagdo, porém somente se identificados os requisitos essenciais da responsabilidade civil e
diante da excepcionalidade dos fatos.

Persistem, entretanto, divergéncias notaveis quanto a aplicagdo da indenizacdo por
abandono afetivo, entre elas pode-se mencionar que hd importantes discrepancias conceituais
sobre o abandono afetivo entre os julgadores e juristas, alguns identificando-o com a falta ao
dever de convivio, outros ainda argumentando sobre a existéncia de um dever de afeto, o que
torna dificil compreender o que ¢ de fato considerado abandono afetivo no Brasil. Importa
destacar que o presente estudo ndo pretende adentrar no topico do abandono afetivo inverso,
que ocorre quando os filhos adultos abandonam os pais idosos; o enfoque pretendido é sobre
o abandono afetivo a crianga e adolescente, pois sdo pessoas em condicdo particular de
desenvolvimento, para quem as consequéncias do abandono repercutem ao longo de toda a
sua existéncia, possuindo gravidade particular.

Pretende-se mostrar a base legal e doutrinaria que apoia os pedidos de indenizacao por
abandono afetivo, bem como evidenciar pontos em que restam duvidas. Isso se realiza
primeiramente por um panorama sobre o Direito de Familia contemporaneo e sua
principiologia, expondo o caminho que o transformou no que ¢ hoje, abordando os deveres
ligados ao poder familiar; depois continua-se por uma discussao sobre a responsabilidade civil
em geral e no Direito de Familia e, por fim, pelo debate de julgados sobre o tema mostrando
a argumentagdo presente em pontos de vista diversos e os descompassos evidenciados.

A justificativa do tema consiste na permanéncia de desentendimentos sobre sua
aplicagdo, assim como a pendéncia dos projetos de lei que se acumulam a cada ano,
acompanhados de publicagdes académicas em percepgdes variadas, demonstrando ser assunto
atual e relevante, especialmente se considerada a continuidade das demandas anualmente.

Nesse aspecto, € relevante que se continue a debater sobre o assunto para que a discussdo se
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torne mais ampla e venha a chegar ao publico em geral, deixando assim de estar restrita ao
ambito académico e jurisdicional.

No capitulo segundo, toma-se como ponto de partida uma digressao sobre a evolugao
do conceito de familia bem como da legislacdo a ele associada, comentando-se sobre a
substitui¢do do “patrio-poder” pelo conceito de “poder familiar”. Comenta-se sobre a
existéncia de projetos de lei que visam regulamentar o assunto, intervindo na legislagio para
tornar explicitamente o abandono afetivo como ilicito civil, os projetos citados foram: PL n°
700/2007 que hoje tramita como PL n° 3212/2015, PL n°® 4294/2008, PL n° 6218/2019, e PL
n® 3012/2023. Estdo todos pendentes de andlise pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania.

Ainda no capitulo segundo, discute-se acerca dos deveres que t€ém os pais em relagao
aos filhos, isso com base na propria Constitui¢ao ¢ no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
dentre esses deveres estdo os de criagdo, educagdo e assisténcia material/imaterial e
convivéncia. Aborda-se, ainda, os principios que, atualmente, se consideram presentes e
aplicaveis a questdes de Direito de Familia e, idealmente, as proprias relagdes familiares,
dentre os quais estdo: dignidade da pessoa humana, solidariedade, igualdade, liberdade,
afetividade, convivéncia familiar ¢ melhor interesse da crianga. Isso de modo a introduzir o
contexto em que se admite a possibilidade de um filho pleitear contra seus pais em razio do
descumprimento dos referidos deveres e principios.

No terceiro capitulo, comenta-se inicialmente acerca da responsabilidade civil em
geral, expondo o seu propodsito de resguardar valores consagrados pela ordem juridica, e
mostrando os seus conceitos fundantes como culpa, nexo causal e dano. Aborda-se, também,
as fungdes da responsabilidade civil, dentre as quais: compensatoria, dissuasoria, ressarcitoria
e imputacional. Comenta-se, ainda, a respeito das “punitive damages” e sua relagdo com o
reconhecimento da fun¢do punitiva da responsabilidade civil no Brasil. Apos isso, o enfoque
passa a ser direcionado ao dano moral e sua indenizacdo, assim como a uma exposi¢ao
atinente aos direitos de personalidade, por serem aqueles direitos que, ao serem violados,
implicam em danos morais. Depois, parte-se a discorrer a respeito do que se entende,
doutrinariamente, sobre a aplicacdo da responsabilidade civil no direito de familia, abordando
sua admissibilidade e propositos e em relagdo ao dano moral por abandono afetivo.

No quarto capitulo, expde-se a fundamentacao de decisdes sobre o tema demonstrando
a repeticdo de alguns argumentos e a evolugdo do pensamento acerca do topico, mostrando-se
a variedade de pensamentos sobre a matéria dentro do Superior Tribunal de Justica. Sdo

postos em exibi¢dao os pontos de vista sobre o assunto e os vértices de dissonancia como, por
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exemplo, na questdo da prova do dano moral resultante do abandono afetivo e do nexo de
causalidade por meio de prova pericial. Revela-se ainda a multiplicidade de percepgdes em
veredictos dos tribunais de justi¢a nos ultimos anos.

Empregou-se, metodologicamente, a pesquisa do tipo bibliografica por meio da andlise
de livros, artigos juridicos, teses, dissertacdes, documentos nacionais, legislacdo e
jurisprudéncia. A pesquisa apresenta finalidade descritiva e exploratéria a partir de uma
abordagem teorica, historico-institucional, pura e de natureza qualitativa. Usou-se como base
o exame do acervo doutrindrio no campo do Direito de Familia bem como no campo da
responsabilidade civil.

Foram consultadas teses de mestrado e dissertacdes de doutorado localizadas na
Biblioteca Brasileira de Teses e Dissertagdes, assim como artigos cientificos publicados na
web. Consultou-se ainda dados acerca dos projetos de lei existentes sobre essa matéria no
Portal da Camara dos Deputados e no site do Senado Federal, e decisdes judiciais do Superior
Tribunal e de Tribunais de Justica, a titulo exemplificativo de argumentos e dissonancias, tudo
em busca de completar as metas estabelecidas, na parte de pesquisa de decisdes judiciais
utilizou-se como apoio a ferramentas de busca do Jusbrasil, identificando-se que o tema
continua bastante presente no cotidiano dos tribunais brasileiros, frisando a importincia de

sua investigagdo e debate.
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2 O ABANDONO AFETIVO NO BRASIL

Antes de buscar esclarecer o que se considera abandono afetivo, € preciso primeiro
lembrar que o ordenamento juridico brasileiro ndo apresenta uma defini¢do clara a seu
respeito até o presente momento. Sobre o papel do Poder Legislativo e a aparente “lacuna
legal” abordada por alguns autores como Julia Bello Ribeiro (2022), que em seu estudo focou
nos impactos dessa falta para o TJ-RJ, cabe destacar a existéncia de projetos de lei que
buscam corrigir essa situagdo, a exemplo: Projeto de Lei (PL) n® 700/2007 que hoje tramita
como PL n° 3212/2015, PL n°® 4294/2008, PL n° 6218/2019, ¢ PL n° 3012/2023.

O projeto de lei n° 3212/2015, originalmente PL n° 700/2007, visa a alteracdo do ECA
para tornar ilicita a conduta. Por meio dele, incluiria-se, de maneira expressa, entre os deveres
e competéncias parentais, a assisténcia afetiva aos filhos. O texto explica que essa forma de
assisténcia se traduz em orientagdo, apoio e presenca fisica; e que pode ser oferecida por
convivio ou visitacdo regular que possibilite acompanhar a “formagdo psicoldgica, moral e
social” do filho. Enuncia-se, outrossim, que serdo consideradas ilicitas acdes e omissoes
contrarias aos direitos fundamentais das criancas e adolescentes “incluindo casos de abandono
afetivo”, ficando o ofensor sujeito a reparar o dano, podendo aplicar-se outras sangdes.

O projeto acima citado sugere, indiretamente, que o abandono afetivo refere-se a falha
na assisténcia afetiva. Essa falta de clareza, contudo, cria espago para especulagdes e
interpretagdes sobre em que hipodteses, de fato, se poderia reconhecer o abandono afetivo. Por
sua vez, o PL n° 4294/2008, altera o Codigo Civil para sujeitar os pais que cometem abandono
afetivo a indenizacdo por danos morais. Igualmente, alteraria o Estatuto do Idoso para
enunciar o mesmo acerca dos filhos adultos que abandonem pais idosos. O projeto nao
procura trazer uma defini¢do sobre o que ¢ abandono afetivo.

Ja o PL n° 6218/2019 intenta alterar o Cddigo Penal criando novo tipo penal, o
“abandono afetivo de incapaz”, que seria definido como a ndo prestacao de “assisténcia
afetiva, moral, psiquica ou social” a pessoa que esteja sob “cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade” do agente. Por outro lado, seria também alterado o Cddigo Civil para prever a
indenizacdo por danos morais decorrentes do mesmo ato, conferindo ao abandono afetivo
repercussdes penais e civeis. Observa-se, entdo, que o projeto traz uma tentativa de definir o
abandono afetivo, falhando porém em explicar o que significaria assisténcia afetiva, moral,
psiquica e social, mantendo espago para debate.

Por fim, o PL n°® 3012/2023 visa alterar o ECA e o Cddigo Civil, de modo a constituir

o abandono afetivo como ilicito civil, bem como incluir, de forma expressa, a assisténcia
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afetiva como aspecto do poder familiar, alfm de acrescentar as fungdes do Conselho Tutelar a
adocdo de medidas preventivas a essa forma de abandono. O projeto nao define o abandono
afetivo e nem o significado de assisténcia afetiva. Observa-se que apenas dois projetos se
aproximam de fornecer uma defini¢do para o tema, ¢ o fazem de forma indireta..

Sabendo-se da existéncia dos referidos projetos, todos os quais aguardam analise da
igualmente aguardando andlise da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC),
trata-se da atual discussdo considerando que o abandono afetivo ainda ndo foi abertamente
incluido no ordenamento juridico brasileiro como ilicito civil, essa interpretacao tem ocorrido
com base em constru¢do jurisprudencial como reconhecem Taisa Maria Macena de Lima,
Maria de Fatima Freire de S& e Ana Flavia Pereira de Almeida Costa. (2023).

No aspecto jurisprudencial, ¢ relevante ressaltar que a propria construgao de
entendimentos que tornou possivel o debate ndo ¢ uniforme a seu respeito. Cabe citar, porém,
a edicdo n° 125 da publicacdo “Jurisprudéncia em Teses” do STJ, que apresentou a posi¢ao de
que a indenizacdo pelo abandono aqui discutido s6 pode ser reconhecida excepcionalmente,
isto mediante demonstragao de ato ilicito civil cuja repercussdo supere “mero dissabor”. No
entanto, como havera de se expor mais a frente, ha casos praticos que tratam com menor rigor
os meios de prova do abandono, assim como a questao da excepcionalidade.

Além disso, a mesma publicacdo defende inexistir chance de responsabilizagdo nesse
quesito sem que haja prévio reconhecimento de vinculo de filiacao, e ainda aborda o aspecto
da prescrigdo estabelecendo prazo trienal que comeca a transcorrer com o fim da menoridade
do filho. Todavia, devido ndo haver consenso jurisprudencial naquilo que compde o abandono
afetivo, como constata Flavio Tartuce (2017), resta recorrer a producdo académica e
doutrinaria sobre o tema, que tem sido profusa e diversificada em suas argumentagoes.

Nessa rota, uma definicdo sintética apresentada por diversas fontes como Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007) ¢ a de que o abandono afetivo corresponde a uma
falha no cumprimento de certos deveres dos pais em relagdo aos filhos. Em resumo, os
deveres exatos os quais se apontam podem variar, dentre eles: o dever de convivéncia, o dever
de dedicar afeto, o dever de participar na educacao e formagao moral da crianga, ou um dever
mais amplo como a chamada “assisténcia imaterial”. Esses multiplos deveres sao relacionados
ao abandono afetivo por diversos autores como Wanessa Figueiredo Giandoso (2014); Camila
Affonso Prado (2012); Ana Carolina Nilce Barreira Candia (2017); Christiane Torres de
Azeredo (2018) e Livia Alves Moreira (2018).
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2.1 Definicoes de abandono afetivo: aportes doutrinarios

A discussao sobre o abandono afetivo de filho e a respectiva responsabilizagdo civil
remonta ao inicio dos anos 2000, quando julgado improcedente o REsp 757.411-MG, de
relatoria do Min. Fernando Gongalves, em 2005, sob a tese de que o abandono ndo geraria
dano passivel de indenizagdo, em capitulo adiante explorar-se-4 com mais profundidade as
decisoes de tribunais superiores citadas neste topico.

Desse periodo tem-se publicagdes como o artigo de Cleber Affonso Angeluci (2006),
que fez uma anélise do referido julgado e de seus argumentos, e defendeu a indenizacdo por
abandono afetivo com base no principio da dignidade da pessoa humana como aspecto a ser
tutelado pelo poder familiar na qualidade de “poder-dever”, contestando a perda do poder
familiar como solugao para a situagao.

Ja em 2012, com o surgimento de uma nova posi¢do sobre o assunto no STJ com o
julgamento do REsp 1.159.242-SP, surgiram publicagdes como a de Camila Affonso Prado
(2012), para quem o abandono afetivo consiste na omissdao dos genitores em realizar o que
determina o principio da afetividade através de “comportamentos pro-afetivos” o que significa
para ela o “cumprimento dos deveres imateriais inerentes ao poder familiar” (2012, p. 79 -80),
independente de seu sentimento subjetivo sobre a crianca. Como constatam esta e outros
autores, a partir do REsp 757.411-MG a questdao ganhou aten¢do e deu-se origem ao debate.
(2012, p. 10)

Outros como Wanessa Figueiredo Giandoso (2014, p. 117), afirmam que o abandono
refere-se a “auséncia de afeto, preocupacao, zelo, dedicagdo, cuidado,orientacdo, participagao,
educacdo dos pais para com os filhos.” De modo semelhante, para Livia Alves Moreira (2018,
p. 117), a referida conduta se concretiza na falta quanto as “obrigagdes imateriais” dentre as
quais identifica “a prestacdo de afeto, convivéncia e respeito a integridade psicofisica do
filho” o que se considera obrigacdes a que estdo os pais subordinados em decorréncia do
poder familiar.

A concepcao de abandono afetivo como sendo falta de afeto em sentido subjetivo é
bastante questionada por apoiar-se em elemento sentimental inverificavel na pratica, o que foi
inclusive levantado pela Min. Isabel Gallotti ao julgar improcedente o Resp 1.579.021/ RS em
2017, afirmando que a inexisténcia do dever juridico de afeto. A postura da ministra
supracitada ¢ também defendida por Rita de Castro Hermes Meira Lima (2016, p.127) que,
partindo de uma andlise jurisprudencial, observou divergéncias conceituais importantes sobre

o tema e identificou que a imposicdo do dever de afeto ¢ uma atitude que considerou
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desprovida de fundamentos solidos. Ademais, esta defendeu a perda do poder familiar como
mais apropriada san¢do ao genitor que abandone, asseverando que a seara juridica ndo ¢é apta
a solucionar toda forma de conflito social, sendo inclusive arriscada a perda da autonomia dos
atores sociais para se conciliarem.

Ana Carolina Nilce Barreira Candia (2017, p.93) defendeu que a indenizagdo por
abandono afetivo baseia-se na “culposa ndo convivéncia e auséncia de cuidado” e ndo em
afeto, argumentou que “quem cuida ndo necessariamente ama, mas obrigatoriamente nao
rejeita” (2017, p.157). Esta pontuou que a alienag@o parental ndo deveria impedir a incidéncia
de indenizagdo se o genitor alienado nada faz para reverter a situagcdo. Além do que afirmou a
antijuridicidade da auséncia do genitor, posto que certas responsabilidades relativas ao poder
familiar se cumprem somente com a presenca.

Na mesma linha de valorizacdo da presenca do genitor, Christiane Torres de Azeredo
(2018, p.84) defende que o abandono afetivo decorre da violagdo do dever de convivéncia
familiar estabelecido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente e pela Constitui¢ao Federal e
argumentou que aplicar a responsabilizacdo civil ¢ uma forma de rechagar a conduta.
Fernando Graciani Dolce (2018, p. 73) afirmou que, embora ndo se possa perscrutar a mente
do genitor para checar seus sentimentos pelo filho, pode se aferir objetivamente o afeto pelas
suas agoes em torno de seu filho, incluida ai a convivéncia.

Assim como Fernando Graciani Dolce, Isadora de Oliveira Santos Vieira (2020, p.97)
identificou que a negligéncia no cuidado com os filhos pode se dar ndo sé pela auséncia como
também mediante uma companhia que ndo seja favofavel ao melhor desenvolvimento da
crianga (2020, p.34). Explorou, outrossim, os respectivos efeitos do abandono, constatando
que pode ter repercussdes maléficas até mesmo ao projeto de vida do filho e as suas relagdes
afetivas, caracterizando-se como “dano existencial”, que sera abordado em capitulo posterior.

No que tange aos danos consequentes ao abandono, Fernando Cesar Ferreira
Petrungaro (2022), embora ndo trate na perspectiva da responsabilidade civil, ressalta a
relagdo entre a auséncia paterna e a maior propensao das criangas e adolescentes a rebeldia
contra figuras de autoridade, assim como maiores nimeros de evasdo escolar e cometimento
de atos infracionais. Nessa abordagem, o autor ressalta ser dever fundamental da familia
garantir a crianga a frui¢ao de seus direitos constitucionalmente resguardados.

Ja Mariana Vida Piedade (2020, p.71) ressalta que o abandono afetivo deve ser tratado
como dano in re ipsa, ou seja, dano presumido, uma vez comprovada a ocorréncia do fato.
Isto se daria por considerar-se que o abandono afetivo acarreta danos aos direitos da

personalidade, conceito que serd discutido em capitulo adiante. A autora define, de forma
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especial, que o abandono afetivo mostra-se como uma forma de negligéncia que se realiza
pela omissdo dos pais em cuidar devidamente da prole. Feitas tais consideragdes sobre a que
pode se referir o termo “abandono afetivo”, segue-se ao proximo topico que tratara do

desenvolvimento juridico e social que permitiu a discussdo do fato antes nao discutido.

2.2 Construcio historica da familia e a evolucio do patrio poder ao poder familiar

E preciso entender como se chegou a possibilidade de indenizagdo por abandono
afetivo em primeiro lugar, haja vista que essa percep¢do s6 ¢ possivel com a mudanca do
paradigma de autoridade dos pais em relagdo aos filhos. Nesse sentido, vé-se que a prole
deixou de ser considerada propriedade do pai para ser vista como sujeito de direitos a respeito
do qual os genitores possuem obrigagdes. Entre os frutos dessa mudanca, que os mesmos
também constatam, Aragdo e Vargas (2005, p.11) citam o surgimento do proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Nesse contexto, ¢ relevante recordar que analisa-se a familia
brasileira, sobre a qual Gilberto Freyre (2006, p. 81) disse ser importante elemento para a
propria colonizagdo do Brasil.

E dessa familia, de origem portuguesa, marcada por valores religiosos que
herdaram-se diversas concepcdes consolidadas em lei por décadas, como o patrio-poder. Cabe
lembrar, por exemplo, que a propria lei de divorcio sé foi promulgada em 1977 e que somente
em 1962, por meio do Estatuto da Mulher Casada, as mulheres passaram a ter gradualmente
mais autonomia ¢ a estar menos subordinadas a seus maridos. Foi com a Constitui¢ao de 1988
que a figura do “patrio poder” passou a ser trocada pela acep¢do de um dever dos genitores, a
partir de entdo se desenvolveu um carater de obrigacdao dos pais em relagdo aos filhos, com
base em disposi¢cdes como o art, 229 da CRFB/88 ¢ ECA. (Giandoso, 2014, p.49.)

A familia portuguesa medieval que colonizou o Brasil herdou, por sua vez, nog¢des da
familia romana antiga tais quais o proprio “patrio poder” supracitado. Sobre esse poder,

Clovis Bevilaqua destaca que:

na historia da civilizagdo humana, reconhecemos que ele tomou as fei¢des rigidas e
severas, que se tornaram tradicionais entre os romanos, com o patriarcado, influindo
poderosamente, para esse resultado, as crencgas religiosas, que entdo, envolviam os
espiritos em liames indestrutiveis. (Bevilaqua, 1976, p.363)

Como refere Fustel de Coulanges (2007, p. 45), para as familias na antiguidade, havia

uma importante presenca da religido doméstica na sua organizagdo. Este comenta que a
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familia antiga ¢ acima de tudo uma “associacgdo religiosa” ainda mais do que uma “associagao
natural” e que os filhos eram submetidos a autoridade paterna até que o pai morresse. Houve
uma transformacao relevante relacionada a evolucdo da propria familia para que o patrio
poder da antiguidade chegasse a ser referido como o “complexo de direitos que competem aos
pais em relag@o a pessoa e aos bens do filho” e “um poder e um dever”, como afirma Eduardo
Espinola. (2001, p.544)

Sobre a alteragdo de “patrio-poder” para “poder familiar” no Cdédigo Civil de 2002
Gagliano e Pamplona (2019, p.30) afirmam ser uma modificacdo precipuamente axioldgica
que deixou “um sistema em que a figura do marido e pai empalmava toda a autoridade do lar
para confiar aos conjuges o poder de criar, educar e orientar a prole.” Acerca do patrio-poder
no Brasil do Século XIX, Lafayette Rodrigues Pereira (2004, p.234) defendia pertencer a este
formas que hoje facilmente identifica-se como protecdo, educacdo, zelo e defesa dos
interesses da crianga. O autor porém destacava que o Direito positivo naquele momento em
vigor, por volta de 1889, ndo o regulava de forma ideal, sendo ainda reprodutor das “férmulas
severas do Direito Romano”.

Orlando Gomes (2001, p.17) faz observacdes sobre a evolugdo histérica da familia de
forma geral, ele afirma que a partir do nascimento das maquinas e com o desenvolvimento do
modelo capitalista testemunha-se uma mudanga na estrutura da familia. O homem, como
marido e pai, ndo mais ¢ chefe absoluto da familia, divide o posto com a mulher, como
esposa ¢ mae, sendo entdo compartilhada sua responsabilidade sobre a familia. Mudam-se
entdo o ambiente familiar e as relacdes entre os conjuges e os filhos, havendo maior liberdade

e compreensdo. O autor revela que:

[...] a familia de hoje tem principalmente fung¢do de consumo; objetivo do bem-estar
se converte em uma necessidade politica, todos aspirando a satde, alimentacao,
repouso, lazer, instru¢do, condi¢des toleraveis de trabalho e de vida decente sem os
controles sociais tradicionais. (Gomes, 2001, p.18)

Nesse interim, ¢ possivel compreender a nova visdao sobre a autoridade dos pais que
permite inclusive que sejam submetidos a “reprimendas de ordem civil e criminal,
respondendo pelos crimes de abandono material, moral e intelectual” conforme afirma Silvio
de Salvo Venosa (2017, p.325), para quem as obrigagdes dos pais incluem cria-los e educa-los

({4

a fim de dar-lhes condi¢des de sobreviver, formando-os para ser “uteis a sociedade”, o autor

destaca que a forma como agem os pais ¢ de suma importancia pois serdo os diretores desse
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processo de formag¢do humana. Acerca da visdo contemporanea da guarda dos filhos a ser

exercida pelos pais, Arnaldo Rizzardo diz que:

[...] envolve a responsabilizag¢do do exercicio de direitos e deveres no concernente ao
poder familiar sobre os filhos comuns, especialmente no que se refere a diregdo e a
autoridade nas decisdes sobre a criagdo, formagao, educagdo, controle, orientagao,
vigilancia e cuidados especiais. (Rizzardo, 2019, p.372)

Ja Christiane Torres Azeredo (2018, p.11) destaca que a Constituicdo atual visa
assentar nova concepcdo de familia com base nos afetos. Ainda sobre o conceito de atual
familia, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p.40) afirmam que pode ser entendida
como “regime de relagdes interpessoais € sociais” com a finalidade de cooperacdo para a
plena realizacdo e desenvolvimento das pessoas nela inseridas, que podem se ligar por fatores
bioldgicos ou nio.

Sobre a existéncia de deveres parentais imateriais, Natalia Alves Belo Lins de Andrade
(2014, p.51) afirma que com a CRFB/88 ¢ inaugurada moderna temporada na compreensao
das obrigacdes dos pais, sendo ai incluidos “deveres parentais fundamentais de conteudo
imaterial”. A autora destaca que no artigo 229 da CRFB/88 estdo expressos as mais basilares
obrigacdes dos pais, o dever de “assistir, criar e educar os filhos menores”. Esta destaca que
no criar e educar insere-se o componente do intelecto e também bem-estar geral, englobando
saude corporea e mental; na dimensdo educacional afirma estarem abrangidos aspectos
morais, civicos, politicos, sociais e espirituais.

Acerca do dever de educar, Clarice Moraes Reis (2005, p.68) o define como o 6nus de
prestar ao filho auxilio em prol do “desenvolvimento pleno de todos os aspectos da
personalidade”, estando ai incluidas a qualificacdo profissional e cidada. E no que tange ao
dever de criagdo, afirma que ¢ uma extensdo da responsabilidade que teve ao concebé-lo,
consistindo em garantir o seu sustento. J4 Marta Regina Pardo Campos Freire afirma que
oferecer aos filhos seguranga quanto a fruicdo de seus direitos fundamentais ¢é parte do dever
de criagao estando ai inserido o bem “fisico, moral e social" dos filhos. (2005, p.87)

Os referidos deveres parentais sdo considerados, por diversos autores, desdobramentos
da defesa da dignidade humana, como afirma Natalia Alves Belo Lins de Andrade (2014
p.48). Assim, visando a dignidade dos membros da familia, incluindo criangas e adolescentes,
surge a perspectiva de novos principios para orientar o direito de familia, como o da
solidariedade, da afetividade, da protecao da crianca e do adolescente. A esse respeito, Paulo

Lobo destaca que:
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[...] o modelo igualitidrio da familia constitucionalizada se contrapde ao modelo
autoritario do Codigo Civil anterior. O consenso, a solidariedade, o respeito a
dignidade das pessoas que a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanga
paradigmatica que inspiraram o marco regulatorio estampado nos arts 226 a 230 da
Constituicdo de 1988. (L6bo,2010,p.21)

A partir desse momento, passa-se entdo a comentar a respeito dos Principios do
Direito de Familia que, junto aos deveres e obrigagdes parentais supramencionados, sdo parte

essencial da discussao sobre a responsabilizagdo civil por abandono afetivo.

2.3 Principios constitucionais e especificos do Direito de Familia

Luis Roberto Barroso (2020, p. 74) destaca que o Direito Civil foi por muito tempo o
grande campo “da livre iniciativa e da autonomia da vontade” , isto sob influéncia das teorias
acolhidas pelo Codigo napolednico, que tiveram repercussdo no direito brasileiro
notavelmente no Codigo Civil de 1916. O autor aponta, outrossim, que com o avango do
tempo passaram a ser colocados sobre o direito privado principios que vieram a balizar e
limitar a liberdade.

E pertinente comentar que a mudanca aqui introduzida estd relacionada a ideia de
humanizagdo do direito e da constitucionalizacdo das relagdes privadas. Sobre o tema,
William Paiva Marques Jr. (2013, p.15) pontua que a partir da CRFB/88, com a consolidag¢ao
do Estado Democratico de Direito, emerge um novo foco sobre a dignidade humana como
fundamento dos direitos, o que culmina na busca por humanizar as relagdes privadas.

A respeito da relevancia dos principios constitucionais para a avaliagdo da questao do
abandono afetivo, conforme leciona Paulo Bonavides (2011, p.264), as constitui¢des surgidas
no fim do século XX se introduzem na fase pos-positivista e elevam a poténcia valorativa dos
principios transformando-os no alicerce que apoia as novas constituigdes. Sobre os principios
constitucionais no Direito de Familia afirma Paulo Lébo (1999, p.105) que os de maior
relevancia na regéncia dos envolvidos em relagdes familiares sdo dignidade humana,
liberdade e igualdade.

No quesito de principios proprios a esta area do Direito, Maria Berenice Dias
(2021,p.63) destaca que ¢ grande a dificuldade de se chegar a um numero final com consenso
dado que ha relevante divergéncia entre os autores. Reunindo alguns dos principios elencados
por esta autora, por Paulo Lobo, Rodrigo da Cunha Pereira, Alvaro Villaga, Nelson Rosenvald
e Cristiano Chaves chega-se ao seguinte elenco de principios: dignidade da pessoa humana,;

igualdade; solidariedade; afetividade; convivéncia familiar; responsabilidade; planejamento
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familiar; paternidade responsavel; protecdo integral a criancas, adolescentes e idosos;
pluralismo das entidades familiares; autonomia e menor intervengdo estatal; proibi¢do de
retrocesso social; felicidade; monogamia e facilitagao da dissolu¢do do casamento.

A seguir pretende-se comentar aqueles que percebe-se possuirem maior proeminéncia
no debate da tematica do abandono afetivo e que sdo comumente levantados na argumentagao
de decisdes judiciais a esse respeito, sendo estes os seguintes: dignidade, solidariedade,
igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia familiar, melhor interesse da crianca e do
adolescente. Importa ainda comentar que o que ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente)
enuncia sobre os direitos desse grupo, trazendo também alguns principios constitucionais do

Direito de Familia:

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

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.(Brasil, Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei 8.069)

Observa-se, portanto, que a legislagdo consagra criancas e adolescentes como sujeitos
de direitos fundamentais, bem como se refere ao principio da prote¢do integral, da liberdade,
dignidade e da convivéncia familiar. Além disso ressalta a importancia da colaboracdo social,
comunitdria e familiar para que sejam promovidos os direitos dos infantes e jovens, incluindo
aspectos relacionados ao bem-estar fisico e mental abrangendo ainda a necessidade de lazer,

de estudos e de qualificagao profissional.

2.3.1 Dignidade da pessoa humana

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ compreendida como pilar do Estado Democratico
de Direito por diversos autores como Daniela B. Paiano, Beatriz S. Fernandes e Franciele B.
Santos (2023, p.212), estes destacam ser ela o “centro norteador” do ordenamento juridico do
Brasil, uma vez que esta presente do artigo 12, inciso III, da Lei Maior; estes autores destacam
que o exercicio da liberdade precisa estar alinhado a promover a dignidade.

Em sentido similar, Daniel Sarmento (2003, p.60) denomina a dignidade humana
como base axiologica da ordem constitucional, outros ainda a chamam de macroprincipio ou
de superprincipio, como o faz Rodrigo da Cunha (2015, p.11). Estes autores buscam eleva-la
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acima dos demais principios como fator imponderavel, cabe lembrar como bem expressa
Virgilio Afonso da Silva (2011, p.26), a respeito da colisdo de principios, que a solugdo para
tais impasses estd na “fixacdo de relagdes condicionadas de precedéncia”.

André de Carvalho Ramos (2018, p.84) aponta, semelhantemente, que a dignidade
humana fornece conformidade valorativa ao ordenamento juridico, atribuindo-lhe terreno
fértil para o florescimento dos direitos. Esse autor comenta estar a dignidade imbuida de duas
facetas, a primeira referindo-se a necessidade de evitar o que possa ofender a integridade de
uma pessoa e a segunda referente a promocao do alcance do minimo necessario para que se
possa sobreviver, o que se pode referir como o “minimo existencial”. Essas faces devem
balizar a agdo estatal no sentido de coibir abusos e de assegurar as pessoas acesso aos meios
necessarios para ter respeitada sua dignidade. (2018, p.85)

J& Ingo Sarlet (2020, p.7-10) refere que este principio acarreta o respeito pelo ser
humano como dever global, o que importa no reconhecimento de uma série de direitos e
deveres inter relacionados que visam a promo¢ao humana sem necessariamente ter carater de
instrumentalidade, destacando assim a visao do pensamento kantiano do ser humano como
fim em si mesmo. Este autor ressalta ainda a conexao estreita da protecao a dignidade com a
defesa dos direitos fundamentais. Ele aponta também a caracteristica dupla da dignidade no
que tange a precisar inicialmente ser protegida pelo governo e pela sociedade ao mesmo
tempo que se mostra como capacidade de agir autobnoma, bem como de autodeterminar-se.

Ricardo Castilho (2018, p.302-304) destaca que o nucleo da dignidade reside na
faculdade peculiar ao ser humano do “livre arbitrio” o que permite o ato de escolher como
dirigir suas ag¢des conforme as diretrizes que este mesmo escolhe. O autor defende que a
protecao dessa faculdade humana ¢ parte central do principio da dignidade. Para ele, a fim de
que alguém sinta-se digno € preciso que esta pessoa seja respeitada por aquilo que €, isto
importa em que seja protegido de danos corporais e psicoldgicos. E conclui que tudo o que for
essencial para que um ser humano tenha uma vida digna deve ser resguardado,
responsabilidade essa que pertence nao s6 ao Estado mas aos outros individuos.

Thaluane Fonseca (2010, p.90) indica que a dignidade humana e o desenvolvimento
da personalidade dos membros da familia passou a ser a finalidade primordial desse peculiar
agrupamento de individuos, sendo entdo um valor ndo s para guiar o Estado como também
os participes de uma familia. Paulo Lobo (2010, p.53) conceitua a dignidade como cerne de
existéncia que ¢ necessariamente pertencente a todos os seres humanos, do qual deriva a

necessidade de “respeito, protecao e intocabilidade".
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Livia Alves Moreira (2014, p.33-35) reporta-se a dignidade como “valor absoluto”
cujo objetivo & proteger fisicamente e psiquicamente a pessoa humana. Ela destaca a sua
importancia como ponto de virada para uma nova forma de lidar com o Direito de Familia, a
partir do qual se deve olhar os conflitos na busca de assegurar a dignidade de todos os

envolvidos.

2.3.2 Solidariedade

O principio da solidariedade somente se inseriu como principio a partir da CRFB/88,
segundo Paulo Ldbo (2010, p.56), estando presente de forma clara no art. 3° , inciso I, da
Carta Magna em que se afirma ser um dos objetivos fundamentais da Republica brasileira
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Este destaca que a solidariedade forma uma
obrigacdo social, estatal e familiar de proteger criangas, adolescentes, idosos e a propria
familia, de modo que deve estar presente no ambito familiar. Marcial Barreto Casabona
(2007, p.184) aponta que, no relacionamento familiar, esta a solidariedade no “dever de mutua

ajuda”. E de forma mais geral, diz que:

Os direitos humanos fundamentais se interrelacionam, se complementam, [...] por
isso, pode-se afirmar que o principio (direito/dever) da solidariedade é um supremo
direito da humanidade. Mas ndo ¢é s6. O principio da solidariedade se da tanto em
nivel interpessoal como coletivo. (Casabona, 2007, p. 98)

O sentido defendido pelo autor supracitado, pode ser observado no compartilhamento
da responsabilidade na protegdo criangas e adolescentes, como coloca 0 ECA em artigo 18: “E
dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.”

Ana Carolina Nilce Barreira Candia (2017, p.43) destaca que a solidariedade pode ser
entendida como a relagdo estabelecida entre as pessoas de um contexto na procura do
bem-estar geral, disso derivando sua fei¢do na seara familiarista que se expressa na
reciprocidade intrafamiliar na missao de tornar possivel o bem de individual e coletivo. A
autora identifica conexdo deste principio com a dignidade humana, na perspectiva em visa
favorecer a satisfacdo das necessidades dos membros da familia e sua realizagdo plena.

Wanessa de Figueiredo Giandoso (2014, p.27) aponta que, no campo familiar,
espera-se a manifestacdo da solidariedade na relacdo conjugal ou de companheiros, assim

como nas relagdes paterno-filiais numa via de mao dupla. Na perspectiva do cuidado dos pais
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em relacdo aos seus filhos, a solidariedade liga-se a realizagdo do dever de cuidado e do apoio

a crianga enquanto pessoa em formagao.

2.3.3 Igualdade

Alexandre de Moraes (2023, p.118) explica que a igualdade como principio
constitucional opera duas instancias, uma delas para coibir a criacao de leis discriminatorias e
a outra na aplicagdo de da lei, que deve ser feita isenta de distin¢gdes motivadas por género,
religiosidade, etnia, opinides ou classe social. Thaluane Fonseca (2010, p.81) aponta, de
forma geral, que o significado da igualdade ¢ o de promover a realizagdo, de fato, dos direitos
constitucionais aos seus titulares. No ambito das relagdes paterno-filiais, a Constitui¢ao
Federal de 1988 se refere a igualdade entre filhos no art. 227, § 6°, destacando que todos os
filhos “terdo os mesmos direitos e qualificacdes” e proibindo qualquer discriminagdo a esse
respeito, o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.596 replica a redagdo constitucional.

Paulo Lobo (2010, p.59) ressalta que o principio da igualdade se apresenta
constitucionalmente em trés situagdes de forma particular: igualdade entre os filhos, entre os
conjuges e diferentes formas de familia. Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves (2016, p.110)
destacam, nesse ambito, que a atual impossibilidade de justificar discrimanagao entre os filhos
por causa de sua proveniéncia seja esta natural, afetiva, marital ou ndo, visa apontar que todos
os filhos devem usufruir do mesmo cuidado e acesso a direitos, o que se refere ndo so a
questdes patrimoniais mas também quanto a sua pessoa. Os mesmos autores, sobre a
igualdade entre homem e mulher afirmam ser o ponto final no espirito patriarcal no direito
familiar.

Maria Berenice Dias (2021, p.68-69) frisa que o texto constitucional revela grande
destaque para a igualdade dos sexos, posto que ¢ mencionada no predmbulo, no artigo 52
caput referindo-se a “todos” e inciso I ao referir-se a “homens e mulheres”. A igualdade entre
os géneros ¢ novamente destacada no artigo 226, paragrafo 5% no que se reporta aos “direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal”.

A autora expde que o principio da igualdade repercute no Direito de Familia
traduzindo-se na igualdade de responsabilidade entre o pai e a mae no que tange aos filhos.
Rodrigo da Cunha Pereira (2018, p.936) destaca que a igualdade na qualidade de principio
irradia-se para o ordenamento juridico de forma que se relaciona com o melhor interesse das

criangas e adolescentes e a dignidade humana.
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2.3.4 Liberdade

Paulo Lobo (2010, p.62), a respeito do principio da liberdade, refere que trata-se da
auténoma determinag¢do quanto a formar, participar e extinguir uma unidade familiar. Nesse
plano inclui-se a liberdade no planejamento familiar, na forma de educar, na cultura e na
religido, e em geral a “formagdo dos filhos” desde que resguardada a dignidade e integridade
destes. Thaluane Fonseca (2010, p.86) destaca que além da liberdade para escolher a familia
de que serd parte, esse principio de modo geral aponta para poder livremente dirigir-se a salvo
de intervengdes particulares ou governamentais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 15 versa sobre o direito de criancas e
adolescentes a liberdade, bem como ao respeito e a dignidade, destacando sua condigdo de
pessoa em desenvolvimento e sujeito de “direitos civis, humanos e sociais”. O artigo 16 do
mesmo estatudo complementa definindo em que consiste a liberdade para esse grupo
demogréfico, expressando que inclui liberdade para “participar da vida familiar e comunitaria,
sem discriminagdo” nos termos do inciso V e “buscar refligio, auxilio e orientagdo”, conforme
o inciso VII.

O principio da liberdade pode ser relacionado ao livre planejamento familiar e a
paternidade responsavel, como apontam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves (2010, p.46).
Estes autores afirmam que, ao prever o planejamento familiar, a constituicdo indica que a
responsabilidade familiar ¢ também um principio elementar para a regéncia do Direito de
Familia, o que estes apontam estar em congruéncia com declaragdes e tratados internacionais
de Direitos Humanos tais quais o Pacto de Sao José da Costa Rica.

No Direito de Familia, entdo, a liberdade relacional e reprodutiva encontra seu limite
no exercicio da paternidade responsavel, ¢ o que observa Carine Valeriano Damascena (2008,
p.116). A autora recorda que o fundamento da liberdade e da paternidade responsavel repousa
na promoc¢ao da dignidade humana, equilibrando a autonomia dos pais e a responsabilidade
destes em relacdo aos filhos. A respeito da paternidade responsavel, Ana Carolina Nilce
Barreira Candia (2017, p.53) aponta que se refere a obrigagao parental de zelar pelos direitos
da prole, o que deve ser realizado com condutas de expressdo afetiva, por motivagao solidaria
e tendo como instrumento a convivéncia entre os familiares, tudo orientado para a dignidade

dos envolvidos.
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2.3.5 Afetividade

A afetividade ¢ um principio implicito na Carta Magna, de acordo com Paulo Lébo
(2010, p.64), ele destaca que sua presenca € clara na queda da distingdo entre filhos, na
protecdo de outros modelos de familia e no destaque dado a convivéncia familiar como direito
da crianga. Maria Cristina Renon (2009, p.65) aponta que o afeto familiar é elementar para a
preservacao da dignidade humana, isso posto que um dos aspectos da dignidade passa pelo
pleno desenvolvimento da personalidade, o que exige a inser¢do da crianga em um ambiente
familiar que lhe permita formar lagos afetivos e lhe prepare para o meio social.

Natalia Winter Costa ¢ André Luiz Arnt Ramos (2020, p.15) associam a afetividade e
a solidariedade, pois entendem que a primeira motiva e auxilia o cumprimento da segunda.
Destacam que ¢ papel da familia satisfazer as necessidades que nela se apresentam e cumprir
com as obrigacdes que lhe sdo pertinentes, todavia apontam que persiste a responsabilidade
estatal de intervencdo em situacdes de atentado a direitos que deveriam ali ser cultivados,
como por exemplo no caso do abandono.

Fernando Graciani Dolce (2018, p.67) conclui sobre o afeto a presenga de dois
aspectos: um deles ¢ o de “valor” a se realizar na familia e outro ¢ o de caracteristica tipica e
esperada das relagdes familiares que se materializa no exercicio do dever de cuidado. Sobre a
distingdo entre o afeto como sentimento psicologico e como fato juridico, o autor elucida que
o carater objetivo do afeto se caracteriza pelas acdes perceptiveis que traduzem
demonstragdes de ajuda reciproca, atengdo e comunhao de vidas, por exemplo.

Mariana Vida Piedade (2020, p.30-31) afirma que a afetividade foi acolhida
juridicamente na qualidade de caminho para a concretizagdo da dignidade humana por
intermédio dos lacos familiares. Nesse sentido, a autora aponta que, no ambito familiar, a
dignidade exige a afetividade para ser preservada, pois importa no compromisso reciproco dos
familiares com o bem-estar geral destes proprios. Nessa medida, além de estar intimamente
ligada a dignidade por promover o desenvolvimento humano, a afetividade se relaciona ao
principio da igualdade entre filhos, posto que sdo todos por lei equiparados como igualmente
merecedores do mesmo cuidado. Relaciona-se ainda ao melhor interesse das criangas e

adolescentes ¢ corolario a parentalidade responsavel.
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2.3.6 Convivéncia familiar

Maria Cristina Renon (2009, p.60) remarca que a convivéncia pode ser compreendida
na forma de uma contato afetivo regular e prolongado que une os integrantes da familia.
Como principio, a convivéncia familiar possui tamanho destaque para o ordenamento legal
brasileiro que foi consagrada como um direito constitucional das criangas e adolescentes por
intermédio do artigo 227 da CRFB/88, como observa Christiane Torres de Azeredo (2018,
p.47). O direito dos filhos a convivéncia familiar estd também visivel no Estatuto da Crianca e

do Adolescente, no artigo 4° e no artigo 19:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.
(Brasil, Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente - Lei 8.069)

Essa autora destaca ainda que a convivéncia nao ¢ uma simples opc¢ao e, sim, um dever
a ser realizado pelos pais em favor dos descendentes, a quem se destina seu conteudo de
forma particular; ela aponta que o desfalque de sua realizagdo atenta contra a dignidade da
crianca e gera danos duradouros (Azeredo, 2018, p.49). Ana Carolina Nilce Barreira Candia
(2017, p.48) indica que a convivéncia € importante pois possibilita a expressao e cultivo da
afetividade no seio das familias o que favorece “o desenvolvimento psicolégico saudavel” dos
filhos.

Em sentido similar, Janine Paula Guimaraes Calmon Cézar (2016, p.44) destaca que o
principio da convivéncia familiar relaciona-se ao do melhor interesse da prole, bem como a
afetividade, na medida em que busca favorecer o estabelecimento, cultivo e permanéncia dos
vinculos. Ela frisa, de forma particular, que esses vinculos, especialmente entre pais/maes e
filhos, sdo elementares para o crescimento saudavel da prole e construcdo integral de suas
personalidades.

A mesma autora indica que, no Direito de Familia, a convivéncia do filho com seus
genitores serve especialmente ao melhor interesse dos infantes, posto que colabora para a
protecdo de sua propria dignidade; isto se d4 na medida em que o convivio favorece o
amadurecimento e evolugdo salutar dos filhos, razdes pelas quais deve ser resguardada mesmo

diante da separacao do casal. (Cézar, 2016, p.45)
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2.3.7 Melhor interesse da crianca e do adolescente

No que se refere ao Melhor interesse da crianca e do adolescente, relacionado a
Doutrina da Protecao Integral, Selma Regina Aragdo e Angelo Luis de Sousa Vargas (2005,
p. 18-19) destacam que o ECA, através dos artigos 1°, 3° e 4° atribui e consolida o alvo da
“protecdo integral a crianca e ao adolescente, colocando-os na condi¢do de sujeito de
direitos”. Os referidos autores destacam que a Doutrina da Protecao Integral da Crianga foi
acolhida pela Constituicao Federal no art. 227. Antonio Fernando Amaral e Silva (2005, p.15)
destaca que a Constituicdo Federal de 1988 ¢ a primeira a tratar crianga e adolescente com
precedéncia incontestavel e de estabelecer a prote¢do destes como uma meta para a familia, a
sociedade e os entes governamentais. Afirma este que a propria constituicdo anunciou e
acolheu a doutrina da protegcdo integral e que o ECA supriu a necessidade de disposi¢des
infraconstitucionais mais especificas sobre o tema.

Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p.178) assevera que o ponto crucial para levar este
principio a pratica ¢ primeiramente compreender que as demandas das criangas devem ser
sobrepostas aos anseios dos adultos, os infantes e adolescentes devem ser entendidos na
qualidade de sujeito de direito. Ele destaca, ainda, que so € possivel, de fato, averiguar o que
corresponde ao melhor interesse da crianga ou adolescente diante de uma lide real. No Direito
de Familia, este principio deve orientar o agir dos pais e dos julgadores, a fim de promover o
bem dos mais vulneraveis nas relagdes familiares.

Rolf Madaleno (2022, p.87) enuncia que o texto constitucional dd preeminéncia aos
direitos das criangas, o que faz tendo em vista serem individuos indefesos em significativo
estagio evolugdo e construcdo de identidade e personalidade. Paulo Lobo (2010, p.71)
remarca que o referido principio deve ser tratado como dire¢do decisiva nas interagdes entre
pais/maes e filhos, com a comunidade em geral, e o governo. Feito entdo esse panorama sobre
os principios aplicaveis ao Direito de Familia, no capitulo seguinte pretende-se abordar como
pode ser aplicado o Dano Moral e a Responsabilidade Civil no contexto familiar e nos casos

de alegado abandono afetivo.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O RECONHECIMENTO DO DANO MORAL
DIREITO DE FAMILIA.

Antes de observar a questdo jurisprudencial da responsabilizacdo civil por abandono
afetivo, ¢ necessdrio fazer uma abordagem das noc¢des fundamentais concernentes a
responsabilidade civil e ao dano moral, assim como comentar sobre a admissibilidade da
aplicacdo da responsabilidade civil ao campo das relagdes familiares e do Direito de Familia,
¢ preciso avaliar se esta area pode acolher alegacdes de danos morais e se pode o abandono

afetivo encaixar-se na definicdo de dano moral indenizavel.

3.1 Conceitos elementares de responsabilidade civil

A Responsabilidade Civil pode ser compreendida como um meio para proteger valores
defendidos pelo ordenamento juridico, como sintetiza Bruno Miragem (2021, p.54). Nelson
Rosenvald (2017, p.30) afirma que a responsabilidade juridica esta sempre relacionada a ideia
de obrigagdo e que pode ser explicada como a progressao de uma obrigagao de fazer que, ao
ser descumprida, desdobra-se na obrigacdo de reparacdo ou sujei¢do do agente a sangdo.
Alvaro Villaga Azevedo (2019, p.33-34) destaca que responsabilidade e obrigagdo ndo devem
ser confundidas. Ele aponta que “a obrigacao ¢ relagdo juridica originaria, nasce da vontade
das pessoas ou da lei e deve ser cumprida no meio social, espontaneamente.” ao passo que
“quando a obriga¢do ndo se cumpre pela forma espontanea ¢ que surge a responsabilidade.

A priori, ¢ preciso distingui-la de outras formas de responsabilidade, como a
responsabilidade penal e a responsabilidade moral. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2021,
p.18-19), a distingdo mais elementar entre a responsabilidade penal e a civil, ¢ a de que, na
primeira, trata-se primordialmente da violagdo de um interesse publico, o interesse de manter
a ordem publica, ao passo que na segunda, o interesse ferido € particular. Além disso, para a
configuragdo da responsabilidade criminal exige-se que a conduta seja tipica, ou seja, a acao
deve encaixar-se perfeitamente no tipo penal; enquanto no campo do Direito Civil ndo existe
uma exigéncia desse tipo, reconhece-se que uma infinidade de a¢des ou omissdes podem
possibilitar a responsabiliza¢do civil uma vez que se identifique violagdo de direito e danos
decorrentes, nos termos do art. 186 do Codigo Civil.

Sobre a responsabilidade moral, o mesmo autor acima citado destaca que ¢ resultado
da infracdo de “normas morais” o que pode ou ndo ter repercussdo juridica a depender do

acontecimento, pois pode ser simultaneamente algo condenado pela moral e pelas leis. O
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autor rememora que a moral estende-se a questdes que fogem a esfera do direito, por isso
somente se aceita juridicamente a responsabilidade ligada a um dano, lesdo que acomete uma
pessoa ou o coletivo. Nem sempre uma condenacdo moral estara acompanhada do
reconhecimento da obrigac¢do de indenizar. (Gongalves, 2021,p.10).

Em nivel constitucional, a responsabilidade civil referente a danos materiais e morais ¢
enunciada pelo artigo 5% incisos V e X, os quais asseguram respectivamente: o direito de
resposta na medida da ofensa e a reparagao pelos danos materiais, morais ou a imagem; assim
como a inviolabilidade da vida particular, da intimidade, da honra e da imagem, bem como “o
direito a indeniza¢dao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. O Superior
Tribunal de Justiga, por meio da Stimula 37, confirmou o entendimento da cumulabilidade da
responsabilidade por danos materiais € por danos morais decorrentes de um mesmo ato,
afirmando que deve o agente “responder por cada uma das lesdes de acordo com a proporcao
do seu gravame".

O Cédigo Civil, por sua vez, disciplina a responsabilidade civil no titulo IX. O artigo
927, primeiro desse titulo e sobre a obrigagdo de indenizar, dispde a respeito da existéncia da
obrigacdo de reparagdo por ato ilicito que seja motivo de dano a terceiro. O paragrafo tnico
desse artigo comenta sobre a responsabilidade civil objetiva, na qual se despreza a culpa; esta
ndo ¢ a regra geral, estabelece-se que essa modalidade s6 serd aplicada quando a lei
determinar ou se a “atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.”

Caio Mario da Silva Pereira (2022, p.31) aponta que no conceito da responsabilidade
civil estdo presentes dois sentimentos que ele denomina “sentimento social” e “sentimento
humano”. Ele define o “sentimento social” como aquele pelo qual se reprova que um
individuo cause maleficios a outro; enquanto o “sentimento humano” consiste na repugnancia
a ideia de que o causador do mal fique ileso apesar do agravo que provocou. Nessa
perspectiva, ¢ insuficiente a reprovacdo da comunidade, exige-se algum modo de
ressarcimento ou reparagdo, o que assume o fim punir o agente, bem como assume o
proposito pedagogico, no entendimento do autor.

Alvaro Villaga Azevedo (2019, p.33-34) destaca que, contemporaneamente, pode-se
identificar quatro distingdes de responsabilidade civil: contratual, extracontratual,
responsabilidade preventiva e responsabilidade do Estado. Outros autores, como Maria
Helena Diniz (2024, p.135), reconhecem categorias de acordo com a perspectiva adotada.

Para ela, com base no evento que a provoca divide-se em contratual e extracontratual, se com
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base na sua fundamentagdo pode ser subjetiva ou objetiva, e se considerado o ofensor, pode
ser direta ou indireta.

Carlos Roberto Gongalves (2021,p.19) expde, sobre a responsabilidade extracontratual
ou aquiliana, que a ela cabe o artigo 186 do CC/2002 “Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Ele explica tratar-se da responsabilizacdo em
consequéncia de descumprimento de dever legalmente definido, aponta ainda que nesse caso
ndo € necessaria a existéncia de qualquer “vinculo juridico” que ligue o ofendido e o ofensor
no momento do fato lesivo.

J& a responsabilidade civil contratual consiste naquela que decorre do descumprimento
de negocio firmado por intermédio de um contrato, esta aplica-se em geral a todas as
hipoteses de inadimplemento das obrigagdes contratuais (Gongalves, 2021, p.19). Em outras
palavras, esse tipo de responsabilidade surge da violacdo da “lei particular” feita entre as
partes de um contrato livremente por elas criado, devendo oferecer reparagdo aquela parte que
por sua culpa ficou inadimplente. (Villaga Azevedo, 2024, p.34).

Pode-se  identificar, na responsabilidade extracontratual, dois matizes:
“responsabilidade delituosa” e “responsabilidade sem culpa”, ligada a ideia de risco (Villaca
Azevedo, 2019, p. 335), para a presente investigacao torna-se mais relevante a aquele ligada a
culpa. Esta distingdo ¢ a mesma que Tepedino, Terra e Guedes (2024, p.82) aponta e que o
Caodigo Civil atual reconhece: a da responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

Carlos Roberto Gongalves (2021, p.21) destaca que a responsabilidade subjetiva
apoia-se especialmente sobre o elemento da culpa, ao passo que a objetiva nao se submete a
prova desse aspecto, sendo suficiente a ligagdo do ato a consequéncia. Sobre a
responsabilidade subjetiva, Caio Mario da Silva Pereira (2022, p.58), explica que o contetido
essencial dela estd em averiguar de que modo o ato em questdo concorre no agravo
experimentado pelo prejudicado.

Conforme expde Caio Mario da Silva Pereira (2022, p.71), o dano assume carater
fundamental na responsabilizagdo. Afirma-se que o resultado danoso de uma atitude
antijuridica ¢ o que provoca o nascimento do 6nus de reparagdo. Como bem enuncia o autor,
passa a existir o dever de reparagdo, que recai sobre o individuo que voluntariamente pratica
ato ou omissao, ¢ negligente ou imprudente, provocando assim lesdao a alguém. O autor frisa
que o ato ilicito, a consequéncia danosa e a interconexao entre estes sao componentes
indispensaveis a caracterizagdo da responsabilidade civil, torna-se inaplicavel a

responsabilizacdo se ndo estiverem todos conjugados.
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Acerca do fator da culpa, classicamente, pode ser definido primeiramente como a
transgressao de um preestabelecido dever, tal transgressao deve combinar-se a consciéncia do
agente e previsdo de possiveis desdobramentos, tudo isto associado ao exercicio perfeito da
liberdade. A culpa entdo, atributo indissocidvel da responsabilidade civil subjetiva, pode ser
sintetizada como residente na conduta voluntaria e informada, consciente. Nessa senda,
define-se a culpa como “uso ilegitimo da liberdade individual” por meio do qual se frustra a
realizacdo de um dever, assim estando devidamente justificada a decorrente reparacio
apresentada como outro dever. (Tepedino, Terra e Guedes, 2024, p.124).

Silvio de Salvo Venosa (2017, p.455), a respeito da culpa, declara que resume-se a
infringéncia de dever que deveria ser conhecido e observado pelo ofensor, frisando ainda que
nao se pode separar a culpa da premissa de um dever prévio. Como lembra o autor, ¢é
consenso que a culpa se manifesta de trés maneiras: negligéncia, imprudéncia e impericia
(2017, p.459). Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz
Guedes (2024 ,p.125) explicam que a negligéncia, precisamente uma omissao, ¢ uma falha no
exercicio de ato capaz de impedir os danos, uma desatengdo a condutas que exigem
prudéncia. No que toca a imprudéncia, estd representada por condutas comissivas
caracterizadas por pressa e irreflexdo, condutas essas que, se realizadas com cautela evitariam
o resultado maléfico; ao passo que a impericia se resume a incapacidade técnica para o
exercicio de uma tarefa. Os referidos coeficientes, mostram a esséncia ética de represalia de
comportamentos prejudiciais a sociedade.

Sérgio Cavalieri Filho (2023, p.36) prefere abordar o tema da culpa ja associando-a a
conduta, de acordo com este autor, a culpa trata-se de “conduta humana culposa” que provoca
danos e gera dever reparatorio; para ele, acdes € omissoes estdo incluidas no termo “conduta”.
Acerca das agdes, elucida que se manifestam como quebra do dever abstencdo relacionada a
atos com potencial lesivo a outras pessoas; ja no que se refere as omissdes, destaca que
somente pode ser responsabilizada por elas a pessoa sobre a qual recai o dever de acdo, ou
seja, aquela que tenha a obrigacao de se portar de forma a ndo permitir a concretizagao da
consequéncia maléfica.

O ato ilicito, por sua vez, consiste num ato nascido de uma vontade direta ou indireta
que acarreta sequela antijuridica, ¢ o que afirma Silvio de Salvo Venosa (2017, p.455). Para
este autor o “ato voluntario” de pessoa imputavel € a pressuposicao primdria para a
responsabiliza¢do. Bruno Miragem (2021, p.55), de forma semelhante, destaca que a ideia de

ato ilicito estd inserida na intencdo geral de defesa “de interesses socialmente valiosos” e
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compde-se ao ser violado o “dever juridico de ndo lesar”, também conhecido pelas expressoes
latinas “alterum no laedere” e “neminem laedere” presentes desde a antiguidade romana.

O proprio Codigo Civil traz em si uma defini¢ao de ato ilicito na forma dos artigos
186 e 187. O primeiro enuncia o seguinte que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”, ao passo que o seguinte explica que “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, sendo este o conceito de abuso
de direito.

Segundo Maria Helena Diniz (2024, p.41), estes atos ilicitos sdo também entendidos
como aqueles efetuados em culposo rompimento com a ordem juridica, o que ocorre mediante
a violagdo de “direito subjetivo individual” prejudicando a um terceiro, ¢ o atentado com a
tutela dos interesses privados, ferindo “direitos pessoais ou reais”. Entende-se como de ordem
publica a necessidade de responsabilizar o agente dos referidos atos. A respeito da
indenizagdo, como discorre Alvaro Azevedo Villaga (2019, p.377-379), sendo a
responsabilidade aquilo que exige a reparacao do prejuizo, sera a indenizagao a efetiva
restituicdo do dano sofrido, no intento de recompor o bem lesado, livrando-o da lesdo
experienciada. e ainda, analisando o art. 944 do CC, afirma que “conforme seja o dano, maior,

médio ou menor, deve ser a indenizagao.”

3.2 Funcoées da responsabilidade civil

No tocante as fun¢des da indenizagdo no contexto da responsabilidade civil, Silvio de
Salvo Venosa (2017, p.457) destaca que o aspecto ressarcitorio ja nao € o unico reconhecido,
pode perceber-se atualmente os predicados “punitivo ou sancionatorio, pedagdgico,
preventivo e repressor”’. Nota-se que a indenizagdo visa hoje atingir objetivos maiores do que
a simples reparacdo do dano, especialmente em casos de dano moral, ¢ fortalecida uma busca
em atingir os efeitos de inibi¢do de ofensas semelhantes e da promog¢ao do comportamento
correto.

Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.131) afirma que responsabilidade civil por
danos morais ¢ modo para a concretizacao da protecao da dignidade humana contra agressoes
contra a igualdade, a integridade psicolodgica e fisica, a liberdade e a solidariedade no aspecto
geral e nas relagdes intrafamiliares. Revela a autora, que no sentido literal da palavra, o dano

moral ¢ “compensavel” mas ndo exatamente indenizavel.
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De forma similar, Brunno Pandori Giancoli (2014, p.25-27) destaca que, a partir de
uma perspectiva de fungdes, a responsabilidade civil consiste em aparato essencial para
mediar processos visando a promog¢do da constancia do ‘“convivio social pacifico.”
Ressaltando que sua aplicabilidade deve ser feita de modo a promover “consequéncias justas e
eficazes”. Este autor reconhece, dentre outras, as fun¢des imputacional, ressarcitéria e
compensatoria.

Sobre a imputacional, o autor citado acima, afirma que esta ¢ primordial a
responsabilidade civil, pois se refere a imputar a alguém uma obrigacdo em relagdo a outro
individuo tendo como base o atentado contra deveres juridicos. Ressalta-se que ela permeia
todo o ordenamento juridico e ndo s6 a Responsabilidade Civil. No que toca ao parametro
ressarcitorio ou reparatorio, ¢ aquela segundo a qual a reparacdo encontra seu maior intento: o
ressarcimento da vitima ao estado anterior a lesdo; para o autor, essa ¢ diretamente conectada
a defesa do direito a propriedade privada. (Giancoli, 2014, p.27-30).

De acordo com Thais Goveia Pascoaloto Venturi (2006, p.120-121), o “efeito
compensatorio” ou a fungdo compensatoria dissocia-se da intengdo de restaurar o que foi
perdido pelo ofendido e assume o papel de oferecer maneiras de satisfazé-lo no sentido de
abrandar o sofrimento resultante do ato lesivo. Segundo esta autora, o aspecto compensatorio
¢ proprio a situagdes de danos extrapatrimoniais haja vista que estes, por serem abstratos e
subjetivos, escapam a uma verdadeira reposi¢ao do estado prévio ao dano.

A autora supracitada assevera que, para que o objetivo compensatorio seja atingido, ¢
essencial que o valor da compensagdo relativa aos danos nao patrimoniais esteja a altura do
mal vivenciado pelo ofendido, a exemplo do que se realiza facilmente com os patrimoniais.
Todavia, reconhece que a verificagdo da correspondéncia entre o dano e a indenizagao
torna-se mais dificil em casos extrapatrimoniais. Apesar dessa dificuldade, afirma que a
funcdo visa atender a meta legal da responsabilidade civil que ¢ a de restaurar o “equilibrio
juridico” perturbado pelo dano. (Venturi, 2006, p.121).

Bruno Pandori Giancoli (2014, p.30-31) afirma acerca da funcdo compensatoria que
esta contempla os danos que nao se pode recuperar integralmente, sendo reconhecido a vitima
o direito de ser compensada, o que pode ou ndo ser por meio de dinheiro. Além disso, essa
compensagdo importa, por outro lado, em uma diminui¢do patrimonial para o ofensor ou
responsavel, o que ¢ também uma maneira de satisfacdo para o lesado. Ele assevera que o
parametro compensatorio ¢ diferente da ressarcitdria, posto que jamais a primeira podera

atingir plenamente o que a segunda faz, que ¢ retribuir a indenizacdo na medida exata do
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dano; por isso, afirma que a compensagdo somente visa neutralizar minimamente as
consequéncias da lesao.

Autores como Amaury Rodrigues Pinto Junior (2012, p.46-48) e Fabiano Koff Coulon
(2013, p.87), reconhecem ainda a funcao dissuasoéria da responsabilidade, embora em outros
contextos, ao lado das demais, sendo entendida como aquela que busca fazer com que o
ofensor ndo venha refazer o ato reprovado. Em sentido similar mas ndo idéntico, como acima
mencionado, diversos autores reconhecem contemporaneamente ainda a caracteristica
punitiva, acerca da qual ¢ oportuno comentar em perspectiva com a estrangeira Teoria do
Valor do Desestimulo ou doutrina das “punitive damages”, expressao que pode ser traduzida
como “indenizagdes punitivas”, assim como debater sobre sua admissibilidade no direito
brasileiro. Raul Araujo Filho (2014, p.333) escreveu sobre o tema e, segundo este explica, as
“punitive damages” constituem doutrina segundo a qual a indenizacao por danos morais busca
atingir dois fins: a compensac¢do da vitima e a puni¢do do agente, no intuito de desencorajar o
ofensor em particular e toda a comunidade em relagdo a pratica de atos lesivos. Esses
objetivos sdo cumpridos ao elevar-se substancialmente o montante pecunidrio da indenizagao
por danos morais, 0 que possui um ‘“carater punitivo-pedagdgico.”

O autor aponta a existéncia de correntes de pensamento divergentes acerca da
aplicagdo da indenizagdo como meio punitivo e pedagdgico. Ele comenta que um dos
argumentos contrdrios ao uso da teoria no Brasil € o de que o Texto Constitucional se refere
somente a indenizagdo por danos morais € materiais com base na extensao do dano,
aparentemente ndo admitindo acréscimos para execucdo de fungdes além da compensatodria.
Esses acréscimos, para essa corrente, poderiam ser vistos como formas ilicitas de
enriquecimento por serem valores acima do costumeiro para indenizacdes dessa natureza. A
corrente oposta afirma que, se aplicada de acordo com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade a indenizagdo, no molde “punitive damages” ¢é perfeitamente
constitucional, devendo entdo ser utilizada onde se verifique dolo ou culpa grave do ofensor, o
que o autor identifica como caso de gravidade particular, ou seja, especialmente reprovavel.

Thais Goveia Pascoaloto Venturi (2006, p.125) distingue a funcdo punitiva da
reparatoria. Para ela, a punitiva demonstra o carater instrumental da indenizacdo no contexto
da responsabilidade civil como uma ferramenta de san¢do a ser aplicada diante de
“determinadas normas de conduta que protegem direitos especialmente tutelaveis em virtude
de sua propria natureza e superioridade”, como os direitos de personalidade. Rosenvald,
Farias e Netto (2019.p.36) apontam que a teoria geral da responsabilidade civil repousa sobre

quatro principios, sendo estes: o principio da dignidade da pessoa humana, o da solidariedade,
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o da prevengdo e o da reparacdo integral. Tendo em vista que j& comentou-se acerca do
principio da dignidade humana e o da solidariedade, cabe somente esclarecer o significado da
prevengao e da reparagdo integral.

Sobre o principio da prevencdo: esclarecem que corresponde a tentativa de “evitar e
mitigar” danos agindo antes que estes se consumem, visando assim a conservagao e protecao
dos “bens existenciais e patrimoniais” . Destacam que todos os individuos tém sobre si o
dever de “evitar causar um dano injusto” o que fard ao agir com boa-fé¢ e prudéncia. A
aplicagdo desse principio, ou seja, a reducdo do risco de danos, tem importante meio de
concretizacdo na criacdo legal ou infralegal de “deveres de comportamento prévios”. A
respeito do principio da reparacdo integral, indicam que este tem sua esséncia expressa no art.
944 do Cddigo Civil atual, o qual enuncia que “a indenizagdo mede-se pela extensao do
dano”. O sentido por ele estabelecido ¢ o da reposicao do que existia antes da lesdo,
estabelecendo o dificil trabalho de deslocar os efeitos do dano para o patrimonio do agente,
buscando assim dar ao lesado algo assemelhado ao que possuia. Os autores, todavia,
reconhecem que na pratica ¢ raro que a condenagdo atinja perfeitamente esse objetivo.
(Rosenvald, Farias e Netto, 2019, p.53-56).

Acerca da aplicacdo do principio da reparagdo integral, os autores supracitados
destacam que a dificuldade maior consiste em aplica-lo aos danos extrapatrimoniais o
atribuem a fatores como a contrariedade ainda existente na fixagdo de valores mais elevados
assim como a vertente de enderecar ao dano tutelas especificas ndo patrimoniais como o
direito de resposta. (Rosenvald, Farias e Netto, 2019, p.58.)

Como rememora Silvio de Salvo Venosa (2017, p.437), a responsabilidade civil
contém em si o objetivo de restauragdo do estado de “equilibrio patrimonial € moral” que foi
perturbado. Um dano ndo reparado ¢ fonte de intranquilidade para o lesado, percebendo-se a
tendéncia atual de expansdo do que se compreende como obrigacdo indenizatoria, isto no

esfor¢o de reduzir o nimero de prejuizos nao indenizados.

3.3 Nexo de causalidade

Arnaldo Rizzardo (2007, p.72) aponta ser insuficiente a pratica de ato antijuridico
para caracterizar a responsabilidade se ndo houve consequéncia relevante, e mesmo se houver
danos e nao se puder identificar e individualizar o autor, igualmente nao hd como
responsabilizar. Somente com a devida conexao entre acontecimento, dano e agente pode-se

surgir a responsabilidade, nisso consiste o nexo de causalidade.
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O autor acima citado comenta as teorias explicativas desse tema, uma delas ¢ a da
equivaléncia das condi¢des ou “conditio sine qua non”, esta trata como elemento causal da
lesdo os fatores sem os quais ele ndo se concretizaria, nas palavras do autor “responde o
agente por tudo o que provocou o evento, sejam quais forem os danos” (Rizzardo, 2007,
p.74). Segundo Alvaro Villaga de Azevedo (2019, p.344) essa é a teoria da totalidade das
“condi¢des e circunstancias” concorrentes para a lesdo, compreende-se que nao haveria
prejuizo se ausente a reunido desses aspectos, nesse interim ¢ criticada pela amplitude de
acontecimentos que podem ser tomados como causas.

Outra teoria ¢ a da causalidade necessaria, de acordo com a qual a responsabilidade
deve ser buscada na identificagdo daquela causa exata e pontual de que decorre o dano, o que
na pratica ¢ dificultoso. Ao passo que a teoria da causalidade adequada sugere que o foco
deve ser em encontrar o fato que poderia realmente causar o dano (Rizzardo, p.75). Nesse
aspecto, reconhece-se que “ou a causa ¢ adequada a producdo do prejuizo ou ndo €” e se nao
¢, afasta-se a responsabilidade, a investigacdo ¢ direcionada para a busca da causa com
poténcia para gerar a lesdo. (Villaga de Azevedo, 2019, p.345)

Hé ainda a teoria dos danos diretos e imediatos, identificada no artigo 403 do codigo
civil atual e no artigo 1060 do anterior, esta atribui que apenas pode ser tomado como causa o
acontecimento que apresenta ligacdo direta e imediata com o dano, ao passo que danos
provenientes indiretamente daquele fato original ndo tem o conddo de atribuir
responsabilidade. (Rosenvald, Farias e Netto, 2019, p. 565)

Importa citar as excludentes de responsabilidade civil, situagdes nas quais mesmo
havendo dano ha elementos que impedem a responsabilizagdo, sendo estas: a culpa, exclusiva
ou concorrente, da vitima; fato de terceiro; caso fortuito ou de for¢ca maior; legitima defesa;
exercicio regular de um direito; estado de necessidade; e cldusula de ndo indenizagdo nas

relagdes contratuais, somente, como explica Alvaro Azevedo Villaga. (2019,p.346)

3.4 O conceito de danos morais, direitos de personalidade e sua intera¢do com o Direito

de Familia

Sérgio Cavalieri Filho (2023, p.94) discorre sobre a compreensdo do dano a partir do
que o gera, o elemento causal, nesse aspecto ele aponta para a importancia de analisar o “bem
juridico atingido”, que € o objeto lesado, ao invés de focar nas aparentes sequelas
patrimoniais e animicas que o dano leva a quem o sofre. Em resumo, este autor traduz o dano

em uma lesdo a bem juridico ou “interesse juridicamente tutelado”, incluindo bens
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patrimoniais e bens integrados a personalidade da pessoa, que seriam os bens morais. Disso
decorre a distingdo basica do dano nas categorias patrimonial e extrapatrimonial/moral.

Esclarece o autor acima que os danos patrimoniais ou materiais sao aqueles que
acometem ao “conjunto de relacdes juridicas de uma pessoa aprecidveis economicamente”, ou
seja, o patrimonio, estando ai incluidos bens corporeos e incorporeos tais quais os direitos de
crédito. Ao passo que os danos morais podem ser considerados, em geral, como violagdes de
direitos da personalidade, aqueles pertencentes ao ser humano independente de suas
condi¢des, ou, mais especificamente, como atentado contra o direito a dignidade. Como bem
destaca o jurista: “o dano moral ndo se restringe a dor, tristeza e sofrimento” (Cavalieri Filho,
2023, p.94). De acordo com Clayton Reis (2010, p.7), a diferenga entre as lesdes materiais e
morais, encontra-se, em larga medida, no meio de reparad-las. Destacando a questdo da
impossibilidade de restauracao do estado anterior nos danos morais.

A essencialidade da indeniza¢do por danos morais reside no fato de que estando
tutelados os “valores intimos da personalidade” ¢ mandatorio dar ao sujeito do direito dessa
protecao mecanismos aptos a defendé-lo de ofensas nesse ambito. Acerca da indenizagao por
danos morais, € necessario apontar que trata-se somente de compensagao, pois o dano
imaterial “¢ insusceptivel de avaliacdo pecunidria.” (Cavalieri Filho, 2023,105-108). Carlos
Alberto Bittar (2015, p.45) explica que os danos morais s3o assim qualificados pois o fato
lesivo tem repercussao em campo subjetivo, intimo, eminentemente pessoal.

Importa destacar que, conforme o Enunciado 445 da V jornada de Direito Civil: “O
dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento.” Humberto Theodoro Jr. (2016, p.25-26) afirma que
deve estar clara a gravidade e a ilicitude do ato, ou inexiste o direito de ser indenizado. Este
afirma que a prova do dano moral ¢ inexigivel em regra por ser aspecto interior do ser
humano, por isso cabe a vitima somente demonstrar que ocorreu o evento danoso, disso
decorre que o juiz ¢ quem avaliard se existe naquele fato potencialidade para a geracdo de
“dano grave e relevante.”

A indenizacdo por danos morais tem hoje reconhecido, como antes demonstrado, o
importante aspecto de punir o ato ilicito que causa os referidos danos, visando ainda inibir a
repeticdo daquele comportamento, além da tentativa de diminuir a dor do ofendido, nao
atingindo todavia a eliminagdo total desta dor (Theodoro Jr., 2016, p.20). Maria Celina Bodin
de Moraes (2003, p.219) aponta que passa a ser amplamente afirmada a feigdo punitiva,
entrevendo-se na indenizagdo uma maneira de apaziguar a sede de vingar-se, evitar repeticdes

e firmar exemplo, isso ao lado do alivio da dor, entendido como o carater compensatorio.
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Importa comentar sobre os direitos de personalidade e dos danos morais a estes
relacionados. Para Franciellen Bertoncello (2006, p.22), estes direitos sdo um meio de
“garantia conferido pelo ordenamento juridico aos homens contra lesdes em seus bens mais
intimos”. Destaca a esta autora que se estes direitos forem atingidos, concretamente ou
ameacados por acdo de outrem, deve o Estado amparar o ofendido que recorrer a essa
protecao pela via judicidria, pois trata-se de um “bem juridico essencial”.

Danilo Doneda (2005,p.75) afirma que a origem dos direitos de personalidade estd
ligada ao aumento da complexidade das relagdes sociais ao longo do século passado, de onde
surgiu a necessidade de novas balizas para administrar as interagdes entre particulares, pois a
referéncia a direitos como o de propriedade ja ndo era suficiente para todas as questoes; ele
aponta que diversos conflitos de interesses deixaram de ser solucionados pelas familia ou
pelas igrejas, cenario em que o Direito passou a ter destaque na resolucdo de disputas entre os
particulares e em que ficou clara a necessidade de novos conceitos tais quais os direitos de
personalidade.

Segundo Orlando Gomes (1996, p.130), os direitos de personalidade podem ser
entendidos como “personalissimos” e “essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana”,
dotados de carater absoluto e indisponivel. A fun¢do que possuem ¢ a de proteger a dignidade
humana visando colocé-la a salvo de lesdes que podem ser perpetradas por seus iguais. Para
Silvio Romero Beltrao (2004, p.16-17), os direitos da personalidade podem ser definidos
como uma classe particular “de direitos subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa
humana garantem o gozo e o respeito ao seu proprio ser, em todas as suas manifestagdes”.
Estes sdo classicamente referidos como “direitos essenciais do ser humano™ pois contém em si
os atributos mais basicos e fundamentais da pessoa humana.

Sérgio Cavalieri Filho (2023, p.105) destaca que os direitos de personalidade,
diferentemente dos patrimoniais, ndo possuem expressdo monetaria a priori, trata-se de
direitos “inatos”, que sdo apenas “reconhecidos pela ordem juridica” e ndo por ela criados.
Esses direitos sao comumente separados em duas classes, sendo estas: “direitos de integridade
fisica” e “direitos de integridade moral”, dentre estes estdo dignidade, vida, liberdade, satde,
honra, nome, imagem, intimidade e privacidade. Maria Helena Diniz (2023,p.7) destaca que
“o direito a saude fisica e mental ¢ um dos direitos fundamentais e um dos direitos da

personalidade (CF, arts. 196 a 200 e 227).”
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Anderson Schreiber (2012) afirma que esses direitos sdo uma “projecdo dos direitos
fundamentais no campo do Direito Civil”. O autor menciona que essa categoria de direitos
surge ao entender-se que além de proteger os “atributos essenciais” das pessoas de abusos
governamentais, faz-se também necessario dar-lhes protecdo frente aos demais particulares.
Segundo ele, o dano moral ¢ a mais proeminente ferramenta para tutelar essa categoria de
direitos. Luiz Roldao de Freitas Gomes (2002, p.14) afirma que os direitos de personalidade
possuem varias caracteristicas dentre as quais: extrapatrimonialidade, intransmissibilidade,
imprescritiveis, impenhorabilidade e vitaliciedade.

Compreendido, portanto, que os danos morais sdo lesdes aos direitos de personalidade
como acima exposto, passa-se a debater acerca do reconhecimento do dano moral ¢ da
consequente responsabilizagdo do agente no interior de uma familia. A esse respeito, Valéria
Silva Galdino Cardin (2012, p.45-47) expde que o agravo causado por um familiar ¢ mais
grave do que aquele perpetrado por quem nido seja parte da familia, fato pelo qual d4 como
justificada a aplicacdo da responsabilidade civil em suas regras gerais. Essa afirmagao ¢ feita
apesar de reconhecer-se a importancia da analise minuciosa das demandas judiciais para que
nao haja desvirtuamento da sua fungao.

Laura De Toledo Ponzoni Marcondes (2013, p.125) destaca que, anteriormente, a
familia era vista como uma instituicdo desligada das normas juridicas onde estas ndo podiam
penetrar, o que foi alterado com a progressiva modificagdo da ideia de familia e com a
constitucionalizacao das relagdes privadas, passando-se a conjecturar se as ferramentas do
arcabougo familiarista seria bastantes para resguardar eficazmente os direitos de
personalidade dos envolvidos.

Assevera-se que negar essa realidade seria aceitar implicitamente e incentivar que os
familiares lesionem uns aos outros dessa forma, o que promoveria a destrui¢cao da entidade
familiar, dado que lesdes morais sdo de grande potencial lesivo a propria institui¢do familiar.
Nessa perspectiva, determinar a obrigacdo de reparar o dano moral no cenario familiar ¢
instrumento para reforgar o respeito aos principios da dignidade e da solidariedade no
ambiente da familia. (Cardin, 2012, p. 45-46).

Autores como Christiane Torres de Azeredo (2018,p.82) e outros reconhecem que o
abandono afetivo ¢ fonte de danos para aqueles que o experimentam, danos esses de ordem
moral, danos aos direitos de personalidade dos filhos que sdo abandonados afetivamente.
Mariana Vida Piedade (2020, p.79) destaca que os danos oriundos do abandono afetivo sdo

varios e duradouros, dentre eles sdao citadas lesdes ao desenvolvimento intelectual, emocional
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e até corpdreo, o que gera consequéncias para toda a vida daquela vitima; consequéncias tao
severas ndo podem ser menosprezadas.

Hé ainda autores que vislumbram outras modalidades de dano extrapatrimonial que
podem se relacionar ao dano afetivo como o dano existencial e o dano ao projeto de vida,
estes chegam inclusive a afirmar serem categorias diversas do dano moral ou nele incluidas.
Sobre o que denomina dano ao projeto de vida, Carine Valeriano Damascena (2008, p.72)
aborda a categoria definindo-a como distinta do dano moral ¢ do dano material, na medida
em que se consolida na “imposicao de novas e adversas circunstancias de vida a vitima em
decorréncia da a¢do ou omissdo do autor do dano, que impede seriamente o curso previsivel
da vida do ofendido”.

Elaine Cristina de Morais Buarque (2017, p.69) explica que, o conceito de dano
existencial relaciona-se a uma limitagdo que o lesado sofre para dar continuidade ao exercicio
de sua vida habitual e atrapalhando suas futuras realizagdes. A outra pontua que o dano pode
ficar no passado, porém seus efeitos serdo indefinidos. O vitimado levard consigo uma dor
permanente pelas lesdes sofridas, sendo acompanhada dessa infelicidade por toda sua vida,
pois foi ferida em sua capacidade de realizar-se como pessoa.

Valéria Silva Galdino Cardin (2012, p.47) pontua que, apesar de uma indenizacao
monetaria ndo ser possivel a restituicdo do afeto, pode-se atenuar as lesdes por intermédio de
tratamento psicologico. Destaca que a liberdade dos adultos reside na escolha de ter ou nao
filhos, todavia, uma vez que se tornam pais e maes devem exercer adequadamente suas
responsabilidades assegurando a seus descendentes o respeito a seus direitos fundamentais.
Para a autora, ainda que nio se pratique abandono material ou intelectual ou ndo se cometa
qualquer dos crimes ligados a assisténcia familiar, ao falhar em garantir o essencial para a
crianca (afeto, alimentacdo, educagdo e direcionamento €tico € moral) comete o genitor(a), ou
a quem caiba o cuidado da crianga, ato ilicito.

Christiane Torres de Azeredo (2018, p.66) assevera que desamparar o filho, deixando
de cumprir os papéis a que o dever de cuidado obriga, tem forca para prejudicar gravemente a
prole. A autora integra a corrente que reconhece nao estarem quitadas as responsabilidades
parentais por meio exclusivo do provimento de alimentos, assimilando que ¢ essencial o
exercicio do convivio e do cuidado para colaborar para o bem da crianca.

Por isso, esta autora (Azeredo, 2018, p.81) defende ser justa a procura pelos filhos de
reparagao de natureza compensatoria diante de desfalques sofridos em resultado de atos de
seus pais. Ela da particular razdo a este pedido quando se trata da negacdo ao convivio e

“amparo afetivo”, que entende como ferimento a direitos da personalidade. Posi¢do também
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amparada por Ana Carolina Nilce Barreira Candia (2017, p.109), para ela, no que tange aos
prejuizos resultantes do abandono afetivo, é evidente o dano “direitos da personalidade” do
filho, isto por ser pessoa em estagio crucial do desenvolvimento humano.

Nesse contexto, uma vez admitida a aplicagdo da responsabilidade civil no ambito das
relagdes familiares como ferramenta para proteger a familia e seus integrantes, e por outro
lado, reconhecendo-se que o abandono afetivo ¢ fonte danos aos filhos, por implicar em
violacdo a deveres legalmente estabelecidos para os genitores, bem como a dignidade
humana, aos direitos fundamentais ¢ aos direitos de personalidade, entende-se coerente e
plausivel o posicionamento juridico que tem se consolidado sobre a possibilidade de pleitos

indenizatérios fundamentados em alegagdes de abandono afetivo.
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4 O ABANDONO AFETIVO NA JURISPRUDENCIA DO STJ E NOS TRIBUNAIS DE
JUSTICA

E pertinente comentar a fundamentagdo de algumas relevantes decisdes do Superior
Tribunal de Justica sobre o tema do abandono afetivo, bem como discutir sobre como a
questdo tem sido tratada pelos Tribunais de Justica nos tltimos anos, para isso foram tomados
como exemplo acérdaos dos Tribunais de Justiga estaduais escolhidos dos ultimos seis anos
para mostrar que persiste a diversidade de entendimentos. A selecdao dos julgados de Tribunais
de Justica ¢ de estados diversos e foi feita com a ajuda do sistema de busca de decisdes
“Jusbrasil”, de onde se extraiu o inteiro teor das decisdes quando ndo encontrado nos sites dos
tribunais, parte dos julgados sdo favoraveis a procedéncia da indenizagdao por abandono
afetivo em seus respectivos casos concretos e outra parte ¢ desfavoravel.

Diferencas foram identificadas nas argumentacdes nao s6 entre julgados de resultados
opostas mas de também daqueles que foram concluidos com veredictos similares. Por
exemplo, a respeito da producdo de prova pericial, os tribunais divergem sobre a
indispensabilidade do estudo psicossocial e laudo psicologico. Cabe destacar que
concentram-se aqui questdes acerca do reconhecimento do dever de indenizar em razdo da
pratica de abandono afetivo por parte do genitor(a), apesar de haver outras demandas
relacionadas ao topico como a supressao de patronimico.

Importa comentar que a questdo da responsabilidade civil e indenizacao por abandono
afetivo ja chegou a ser levada ao STF (Supremo Tribunal Federal), como exemplos cita-se o
Recurso Extraordinario n? 567.164/MG, julgado em 2009 e o Agravo em RE n° 1.137.305/SP,
julgado em 2018. Os julgamentos desses recursos, porém, declararam ndo haver demonstrada
repercussao geral ou ofensa direta a constituicao, identificando apenas ofensa indireta. Assim,
sendo a ofensa reflexa torna-se incabivel a via de Recurso Extraordinario, além disso, alguns
entenderam que os Recursos exigiam o reexame dos fatos, o que as instancias anteriores ja

realizaram de forma ampla.

4.1 Superior Tribunal de Justica

A primeira vez que a discussdo chegou aos tribunais superiores foi por meio do
Recurso Especial n°® 757.411/MG, cujo relator foi o Ministro Fernando Gongalves, da Quarta
Turma do STJ, o recurso foi julgado em 29/11/2005. Em resumo, a decisdo final afirmou a

inexisténcia de ato ilicito. O juizo de primeira instancia, mediante a elaboragdo de laudo
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psicologico, ndo observou haver expressa descricdo de que o distanciamento paterno fosse a
causa de psicopatologias ao filho. Chegou-se a conclusdo de que, apesar da afetagdo negativa
do animo da crianca pela falta de visitas, nao haveria gravidade suficiente para suportar a
alegagdo de danos psiquicos ao infante.

O autor recorreu e, em segunda instincia, o genitor foi condenado a indeniza-lo por
danos morais sob a tese de violagdo da dignidade da crianga, bem como identificagdo de ato
ilicito pelo ndo cumprimento do dever familiar de convivéncia. O pai recorreu ao STJ
afirmando inexistir ilicito e alegando que o distanciamento era consequéncia do fim do
relacionamento entre os progenitores, bem como da natureza de sua atividade profissional
particular, ndo havendo dolo ou culpa.

O relator, ministro Fernando Gongalves, defendeu que a perda do poder familiar seria
a medida aplicavel a tais casos de abandono assim como a demais casos de descumprimento
dos deveres de guarda e educagdo da prole, afirmou ele que esta medida cumpriria as fungdes
de punir e dissuadir, sendo desnecessaria a indenizagdo para completar esses propositos.
Ademais, foi frisado que a separacdo dos pais seria naturalmente fonte de anglstia para os
filhos, nao podendo culpar-se somente a um dos genitores pelo fim do envolvimento amoroso,
pois isso seria produto das peculiaridades de cada um dos ex-companheiros.

O ministro acima citado apontou que o sucesso da indenizagdo seria capaz de agravar
o mau relacionamento entre pais e filhos; além do que o aspecto de pedido monetario estaria
descaracterizado por ja existir fixada pensao alimenticia para assegurar o amparo material.
Outrossim, reiterou que as fungdes punitiva e dissuasdria ja estariam suficientemente
contempladas pela medida da perda do poder familiar. Os ministros Aldir Passarinho e Cesar
Afonso Rocha seguiram o relator e chamaram atencao para os principios proprios que regem
o Direito de Familia, defenderam que ndo se poderia aplicar as relagdes familiares principios
do Direito das Obrigagdes, posto tratarem-se de dindmicas interpessoais diversas das
presentes na relagdes civis em geral. Foi dito que fazer aplicar a principiologia dessa forma
seria uma tentativa de precificar o amor, monetizar os afetos humanos. Essa ¢ uma sintese dos
principais pontos levantados aquele tempo para invalidar os requerimentos de indenizagdo por
abandono afetivo.

O min. Barros Monteiro divergiu do relator, este defendeu haver a presenca de
ilicitude dado o descumprimento do dever de assisténcia moral, o que para ele se traduziria
em convivéncia e presenca, incluindo a dedicacao de afeto. Ele pontuou nao existir empecilho
a aplicagdo da perda do poder familiar e da indeniza¢do de modo simultdneo. Destacou nao se

ter apresentado causas para exclusdo de responsabilidade, bem como defendeu que o dano
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psiquico foi suficiente para fundamentar pedido reparatorio. O posicionamento que ¢ visto em
produgdes académicas atuais.

Nesse julgamento identifica-se argumentos como: a possibilidade da precificagdo do
afeto e o perigo decorrente dessa pratica; a questdo da satisfacdo ou insatisfacdo das fungdes
dissuasoria, punitiva e compensatoria; a possibilidade de perda do poder familiar como
solugdo; a fixagdo de alimentos e sua suposta incompatibilidade com a indeniza¢do monetaria;
a peculiaridade do Direito de Familia e sua devida separacdao de outros ramos do direito; ¢ o
que também observam autores como Cleber Affonso Angeluci (2006), Rita de Castro Hermes
Meira Lima (2016) e Mariana Rabelo Mendes Hohne (2022).

A tese acima, contra a admissibilidade da indenizacdo por abandono afetivo,
permaneceu imperiosa até no ano de 2012, quando se deu o julgamento do Recurso Especial
n® 1.159.242/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Esta ministra defendeu a
inexisténcia de impedimentos legislativos para a aplica¢do, no Direito de Familia, das regras
da responsabilidade civil, sendo entdo possivel a indeniza¢ao, com base na aplicagdo dos arts.
186 ¢ 927 do Cédigo Civil. E pertinente comentar que essa alteragio de entendimento é
produto da ideia de humanizacao do direito e da constitucionalizacao das relagdes privadas.
Nesse interim, passa a se perceber o poder familiar ou “autoridade parental” como “veiculo
instrumentalizador de direitos fundamentais dos filhos, de modo a conduzi-los a autonomia
responsavel”, conforme afirma Ana Carolina Brochado Teixeira (2006, p.20).

A relatora do Recurso Especial em questdo alegou que a perda do poder familiar,
conforme o Codigo Civil atual, art. 1.638, II, ndo impediria o pedido indenizatorio, haja vista
o entendimento que o objetivo da medida de retirada do poder familiar ¢ o de proteger a
crianca € nao de compensa-la pelos danos que tenha sofrido. Afirmou ela que, além do elo
afetivo pressuposto entre pais e filhos, existe um elo legal; desse elo decorrem deveres em
relacdo a prole, dentre estes os deveres de convivéncia familiar (conforme o art. 227 da
CRFB/88), criagao e educagdo (conforme o art. 1.634, I do CC). A ministra foi autora da
célebre frase “amar ¢ faculdade e amar € dever”.

Asseverou-se na fundamentagao do acérdao que o cuidado ¢ parte da formagao de um
individuo saudéavel psicologicamente, capacitado para a vida em sociedade e para o pleno
exercicio da cidadania, o que ¢ defendido por Silvio de Salvo Venosa conforme apontado no
capitulo segundo deste estudo. Referiu-se, ainda, a existéncia de um minimo de cuidado que
deve ser fornecido no que tange a afetividade para promover o desenvolvimento psicologico
adequado. Afirmou-se que o abandono afetivo, também chamado por ela abandono

psicologico, se caracteriza como ilicito civil perpetrado pela omissdo de realizar
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satisfatoriamente o dever de criacdo, educagdo e convivéncia, assegurado pela lei. Afirmou a
relatora que o art. 227 da CRFB/88 incorpora implicitamente o cuidado na qualidade de valor
juridico. Fica evidente entdo, que para essa ministra, a definicdo de abandono afetivo esta
resumida no mau desempenho dos deveres de criar, educar e conviver.

Foi ressaltado, todavia, que se houver impossibilidade em exercer o cuidado esperado
entdo nao ha presenca de ilicitude, pois furta-se o elemento de culpa; cabendo ao julgador a
percepcao cuidadosa quanto as circunstancias do caso concreto. Desse modo, a Relatora
asseverou que nao se pode definir com exatidao as condutas particulares que repercutem em
abandono afetivo, tendo em vista que cada familia pode apresentar um contexto diferente.
Destacou-se a importancia da afericdo do nexo de causalidade através de laudo psicoldgico
que possa verificar a existéncia de psicopatologias e investigar se as causas se remetem total
ou parcialmente a conduta do genitor ou genitora. No caso em tela, contudo, a relatora
constatou tratar-se de dano in re ipsa, em face da forma que a autora foi preterida em relagdo
aos demais filhos de seu genitor. Destacou-se, outrossim, que o direito a aludida indenizacao
tem relevo constitucional, com base no art. 5°, V e X da CRFB/1988, assim como suporte da
legislacao infraconstitucional nos arts. 186 ¢ 927 do CC/02, podendo ser aplicado ao direito
de familia, em seu entendimento.

Ainda que ndo se trate de agressdo corporal, acerca da prova do dano moral, Carlos
Roberto Gongalves (2021, p.156) explica que por tratar-se de perturbagdo intima, que se passa
“no interior da personalidade". Sérgio Cavalieri Filho (2023, p. 113), sobre a comprovagao
dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais, assevera que a prova do dano ¢ feita ao provar-se
a consumacao do “fato lesivo” que pode ser efetuado “por qualquer meio de prova em juizo
admitido — documental, testemunhal, pericial etc.” Afirma ele que estando provada a
realizag¢do do ato danoso, o dano ¢ considerado inerente a ele, restando apurar somente o valor
a ser fixado em indenizagdo. Essa ¢ a explicacdo que o autor da ao entendimento do STJ de
danos presumidos ou danos in re ipsa no que se refere aos danos morais.

Em sentido similiar, Carlos Alberto Bittar (2015,p.131) afirma que, tendo em vista a
repercussao interior do dano moral, ¢ dispensavel “qualquer exteriorizagdo a titulo de prova,
diante das proprias evidéncias faticas”. Ele afirma ser entendimento majoritario na doutrina e
na jurisprudéncia que o dano moral ndo ¢ demonstravel, ¢ considerado dano in re ipsa, de
modo que a “andlise das circunstincias faticas ¢ suficiente” para que seja percebido pelo

juizo.
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O ministro Massami Uyeda discordou da relatora e, com base no principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, afirmou que reconhecer a possibilidade de indenizagado
seria quantificar e potencializar sentimentos particulares, o que seria danoso a paz coletiva.
Ressaltou ele a dificuldade em identificar com precisdo o significado pratico do mau exercicio
do poder familiar, ponderou que todos os pais cometem erros na criacdo de seus filhos.
Explicou que os estudos psicologicos que destacam a importancia de ambos os genitores para
o desenvolvimento da crianca sdo uma expressao do “dever ser”, de forma que recomendam a
parentalidade responsavel que ao nao ser praticada, implica na perda do poder familiar
somente, segundo ele.

Ja o min. Sidnei Benetti argumentou que a indenizagdo seria possivel em razdo de
abandono afetivo, e que no caso especifico era agravada pelo tratamento dado aos outros
filhos, frisando ser inadmissivel a discrimanacdo entre filhos, seja por sua origem
extraconjugal ou outras razdes, o que tem base constitucional. Apontou ndo se justificar o
impedimento da reparacdo monetaria pela previsdo da perda do poder familiar pois isto
significaria premiar o genitor que abandona e prejudicar o filho pelo erro de seu pai ou mae.

Observou, entretanto, que a dificuldade na relacao entre pai e filha se deu também pelo
mau relacionamento entre os genitores apds o fim da relacdo, e levou isto em consideragao
para a avaliar o valor da indenizagdo, haja vista que ha fatores no caso concreto que sao
impactados pelas atitudes de outras pessoas e outros das quais o genitor nao poderia se
escusar. Ainda indicou que o célculo da indenizagdo por danos morais em abandono afetivo
ndo ¢ matematico, e sim estimativo, o que ndo permite a comparacao com outros casos pela
particularidade dos fatos e do contexto de cada familia. E relevante aqui a pontuagdo de
analisar a contribuicdo de terceiros para o distanciamento entre pais e filhos para assim
modular a extensao da condenagao.

J& o min. Paulo de Tarso Sanseverino declarou, em resumo, que somente o abandono
completo ensejaria a indenizagdo, ou seja, em casos de visivel excepcionalidade,
reconhecendo ser essa a situagdo da lide em andlise. Frisou, por fim, que a avaliacdo da
ocorréncia do abandono afetivo, de suas repercussoes para o filho na esfera psicologica,
emocional e de seu desenvolvimento deverd passar por um exame cuidadoso do julgador.
Dessa forma, compreendeu-se o aspecto de excecdo do caso em tela e da necessidade de
avaliacdao cuidadosa de demandas semelhantes.

Notou-se, na fundamentagao do acordao acima, a forga do quesito da excepcionalidade
observada nos fatos, que se manifesta pelo abandono completo; a possibilidade de

reconhecimento do abandono afetivo como presumido apesar de ser comentada a relevancia
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de estudo psicossocial, embora nada dito sobre sua indispensabilidade; além do afastamento
da perda do poder familiar como empecilho a indenizagdo pois isto seria penalizar o filho e
favorecer o genitor que abandona.

Cabe ainda citar o Recurso Especial n° 1.557.978 originario do Distrito Federal, de
relatoria do ministro Moura Ribeiro, julgado em 03/11/2015. Esse julgamento foi no sentido
de pregar pela excepcionalidade do reconhecimento de dano moral nesses casos, defendendo
que se aplicaria a situagdes extremas, dependendo de cuidadoso exame para confirmagao do
desfalque na realizagdo do dever familiar de conviver, um dos deveres que, se descumpridos,
podem implicar o abandono afetivo. Uma das justificativas para esse tratamento ¢ evitar a
transformagao do judiciario em uma maquina de indenizagdes.

Destacou-se ai a importancia da comprovacdo clara das agdes ou omissdes que
resultam na falha em cumprir o dever juridico de convivéncia com o filho, que seria entao o
ilicito civil observavel nesses casos, bem como provar o dano psicoldgico e ainda a relagdo de
causalidade. Nessa via, asseverou-se que a responsabilizacdo ocorreria apenas mediante a
falha no dever de cuidado no sentido de desprezar e rejeitar o filho de maneira integral, o que
se julgou nao estar ali identificado. Como se pode observar, o descumprimentos do dever de
convivéncia e do dever de cuidado foram elencados como indicativos do abandono afetivo.

Destacou-se, especialmente, a indispensabilidade do estudo psicossocial, que seria
relevante a fim de constatar-se os prejuizos vivenciados pela prole e suas respectivas causas, o
que nao foi apresentado no caso, pelo que afirmou-se estabelecida dificuldade de
compreender o nexo causal. Registrou-se que foi aplicada a teoria do dano direto e imediato,
Ponderou nao estar demonstrado dissidio jurisprudencial pela falta de analise que mostrasse a
semelhanca entre os fatos e a diversidade de interpretagdes.

No que se refere a aplicagdo da teoria do dano direto e imediato ou teoria da
causalidade adequada, que foi nesse julgamento invocada, cabe citar o informativo de
jurisprudéncia n. 695, referindo ao REsp n° 1.414.803/SC, que refor¢a o entendimento da
admissdao do nexo causal quando somente se “o dano ¢ efeito necessario e/ou adequado de
determinada causa”, aplicavel a responsabiliza¢ao contratual ou extracontratual, dado que a
relagdo causal ¢ o aspecto primordial da responsabilidade. Essa adequagdo seria entdo
averiguada pelo laudo pericial. E notével, porém, que essa forma de aplicar da indenizagdo,
depositando tanta importancia sobre o laudo pericial, foi repetida por alguns Tribunais de
Justica, ao passo que outros percebem de maneiras bastante diferentes, divergindo sobre a

necessidade de laudo psicologico para a comprovacgado da ligacdo causal e do proprio dano.

49



No ano de 2016, sob a relatoria do Ministro Ricardo Cueva, Terceira Turma, foi
julgado improcedente o REsp n° 1.493.125/SP, que cabe aqui citar. Tratava-se de ag¢do de
indenizagdo por abandono afetivo porém com a peculiaridade de que somente aos 42 anos de
idade a parte autora foi reconhecida como filha do réu, de modo judicial. Dessa maneira,
entendeu-se que ndo poderia o genitor ser condenado pois sequer a reconhecia como filha até
que fosse assim definido por agdo de investigacdo de paternidade proposta por ela 6 anos
antes, ja aos 36 anos de idade. Considerou-se, portanto, que ndo houve comprovacao do ato
ilicito capaz de causar dano grave o suficiente para justificar o pleito, a negativa teve como
um de seus pilares o proposito de evitar a mera “mercantilizacdo dos sentimentos”.

No ano seguinte, em 2017, o Recurso Especial REsp n° 1.579.021/RS, de relatoria da
Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, foi julgado improcedente, indo no sentido
oposto no REsp n° 1.159.242/SP, aproximando-se do REsp n° 757.411/MG, do inicio do
debate. A relatora afirmou ndo existir dever juridico de cuidar com afeto, sustentando que o
cuidado resume-se a sustentar, guardar e educar a prole, o que pode se realizar independente
do afeto ou até¢ da presenca do genitor, como em casos de colégio interno. Assim,
resguardados o sustento, a guarda e a educagao do filho, ainda que perante a auséncia de um
dos genitores ndo haveria descumprimento do dever de cuidar, ndo havendo dano moral.

Importa elucidar, sobre a referida demanda que chegou ao STJ, que o TJ-RS em seu
acorddo, apesar de reconhecer a falha no cuidado em perspectiva afetiva, julgou improcedente
a indenizagdo pelo fato de que nunca fora estabelecida conexdo afetiva entre pai e filho,
diferentemente de situagdes em que existe proximidade e posterior rompimento em razio da
separagcdo dos pais. J& em instancia superior, afirmou a relatora que a convivéncia familiar
representa um ideal apenas, ndo podendo ser mandatoria em face dos muitos embaracos e
“vicissitudes da vida real”. Nesse sentido, destacou que questdes particulares de
personalidade, historia de vida, traumas pessoais do genitor ou genitora, € problemas no
relacionamento entre os pais sdo todos fatores que podem influenciar na dificuldade para que
os genitores que ndo detém a guarda estejam mais presentes na vida de seus filhos.

Argumentou-se que a afetividade ndo constitui dever juridico € que embora conviver
com ambos os pais seja geralmente considerado o melhor para os infantes em diversos
ambitos, héd circunstancias em que pode ndo ser. Dentre tais circunstancias poderiam estar
doengas fisicas, mentais ou desvios de comportamento que possam criar um ambiente nocivo
ao filho, descaracterizando a possibilidade de indenizacdo. Contudo, para a ministra relatora,

estdo ai inseridas ainda situagdes onde ha trato negligente ou dolosamente danoso ao filho,
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essas seriam para ela as hipdteses para as quais caberia a indeniza¢do por dano afetivo. Ou
seja, aparentemente s diante de maus-tratos estaria a chance de pleitear a indenizagao.

Nesse mesmo sentido, Lilia de Sousa Nogueira Andrade (2024, p.74) expde que ndo ¢
coerente inferir que o principio da afetividade esteja contido implicitamente no principio da
dignidade humana (art. 10, III, CRFB/88), isso pois a ideia fundamenta-se em argumentos
como a igualdade entre os filhos (oposta a antiga distingao de filhos legitimos e ilegitimos) a
qual embora possa ser medida, por exemplo, na reparticdo de uma heranca, ndo permite a
averiguacao da igualdade no afeto dedicado, posto tratar-se de sentimento subjetivo. Outro
argumento ¢ o de que a afetividade estd ligada ao dever de convivéncia, o que € incerto, pois
do convivio pode ou ndo surgir uma conexao afetiva e essa conexao nao poderia ser medida
mesmo que fosse pela frequéncia dos encontros.

A autora pondera, outrossim, que a dignidade possui sentido muitissimo amplo e que
poderia ser invocada para defender posi¢cdes diametralmente opostas como a defesa da vida da
crian¢a ndo-nascida e da protegdo a liberdade sexual e reprodutiva da mulher, do que deriva
certa inseguranca na argumentacao de que a afetividade como principio seja coroldria da
dignidade.

No julgamento do Recurso Especial acima comentado, foi ainda mencionada a
hipotese de que, se consolidado o entendimento amplamente favoravel a indenizacdo por
abandono afetivo, haveria genitores se fazendo presentes somente pelo medo de serem
condenados, apesar de nao desejarem ali estar, o que a relatora nao considerou positivo para
os infantes. Nesse contexto, frisou que podem existir reais dificuldades ou até incapacidade de
cuidar afetivamente por aspectos de personalidade e traumas pessoais do genitor.

Asseverou-se que a convivéncia familiar ndo pode ser exigida ou compelida pelo
Estado, devendo ser exercida de modo espontineo, conforme se adequar a conjuntura
particular de cada grupo familiar, escapando a competéncia estatal sobrepor-se aos
sentimentos e historia pessoal dos individuos, sob pena de forgar a convivéncia de modo
mecanico e com potencial igualmente danoso ou mesmo pior.

Em sede de voto-vencido, o ministro Marco Buzzi defendeu a possibilidade de
indenizacdo por abandono afetivo em sentido estrito, ou seja, por abandono exclusivamente
afetivo. Ponderou que o mero aporte de recursos financeiros ndo completa o cumprimento do
dever de criar e educar, todavia, devido a prescri¢ao trienal apds os 18 anos da autora, deixou
de reconhecer a procedéncia da indenizagao para o caso concreto.

O ministro Antonio Carlos Ferreira, por meio de voto-vista, sustentou que a

condenacdo do genitor teria impacto relevante em desestimular o abandono afetivo em geral,
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cumprindo sua fun¢do dissuasoria. Repisou que nao se trata de medir o afeto dedicado a
crianca ¢ sim da qualidade do sustento, guarda, criagdo e educagdo fornecidos dentro das
possibilidades existentes. Ressaltou que, embora a reparacdo monetéaria ndo seja aquela que
iria curar a ferida do abandono, permitiria a autora fruir de outras alternativas para amortizar a
dor. Todavia, prevaleceu o entendimento da relatoria, de forma que julgou-se improcedente o
pedido.

Em seguida, no ano de 2021, julgou-se o REsp n° 1.887.697/RJ, novamente de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma. A partir da separacdo dos genitores
relatou-se que o pai ausentou-se da ‘“educagdo, criagdo e desenvolvimento” da filha,
rompendo a ligacdo afetuosa até entdo existente. Relatou-se que o afastamento paterno foi
fonte de “anguistia e sofrimento psicologico” e que tinha possibilidade de convivio mas que
ndo passava de contato visual pela falta de interesse do genitor. Nesse interim, além da dor
psicologica, o filho passou a apresentar sintomas somaticos, ou seja, relacionados ao
sofrimento mental. Por tais razdes pleiteou indenizagdo por danos morais.

Em primeira instancia foi admitida a indenizagdo porém em valor muito inferior ao
pleiteado inicialmente e foi indeferido o pedido de custeio das sessdes de terapia. Ambas as
partes interpuseram apelacdo e o Requerido teve seu apelo provido, de modo que o TJ-RJ
afastou sua condenacdo com base no entendimento de que “a falta de afeto” ndo contém
ilicitude, seguindo o defendido pela Min. Isabel Gallotti, 4* Turma do STJ.

A min. Nancy Andrighi citou os precedentes da 3* Turma, dentre estes o REsp n°
1.159.242/SP, e remeteu a interpretacdo sistemdtica das normas de responsabilidade civil e
dano moral para defender a possibilidade de reparacdo por danos morais em razdo de
abandono afetivo. Destacou que a obrigacdo de prestar alimentos ¢ expressao do amparo
material enquanto dever, e que a perda do poder familiar tem como fundamento a prote¢ao da
crianga, fundamentos distintos da indenizag¢do pleiteada.

A pretensdo indenizatoria no caso do abandono afetivo, para a relatora, decorre da
falha no “dever juridico de exercer a parentalidade de maneira responsavel”, que define como
oferecer ao filho uma “firme referéncia parental” com a finalidade de permitir o pleno
desenvolvimento da crianga, de modo a resguardar seu melhor interesse e dignidade. A partir
dessa visdo, atitudes ou comportamentos que impliquem ferimento ao melhor interesse da
crianca contém ilicitude e, havendo comprovacdo de repercussdes negativas, inexiste
obstaculo a responsabilizacao civil dos genitores,

No caso concreto, houve realizagdo de laudo pericial que atestou o sofrimento

emocional resultante da omissdo paterna, delineando claramente o nexo causal e os prejuizos.
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O fato do distanciamento paterno provou-se incontroverso na medida que o requerido
somente anexou comprovantes de quatro mensagens eletronicas ¢ uma fotografia. Diante de
tais fatos, a ministra condenou o genitor.

O Ministro Ricardo Cueva, em voto-vista, tendo acompanhado a relatora, destacou por
fim que apesar da inexisténcia do “dever de amar”, o art. 5° do ECA dispde que criangas e
adolescentes devem ser protegidos “de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais.” Em sentido semelhante, pode-se citar Nacoul Badoui Sahyoun (2008,
p.211-212), que defende que a familia passou a ser vista como detentora do papel de
“propiciar pleno desenvolvimento da personalidade da pessoa”. De modo que a propria
convivéncia familiar ¢ integrada a esse propodsito de valorizar a dignidade humana desde o
inicio da vida, resguardando desde logo seus direitos fundamentais.

Pode-se ver entdo que se levantam como deveres cujo cumprimento ensejam o
abandono afetivo: o dever de cuidado, o dever de convivéncia (REsp n°1.557.978/DF), e o
dever da parentalidade responsavel (REsp n° 1.887.697/RJ). A esse respeito € cabivel citar o
artigo de Puschel e Aquino (2019, p.19), os autores observam que parece consolidar-se a ideia
de que a reparagdo € apenas reconhecida para situacdes excepcionalmente graves.

Os autores supracitados, todavia, destacam que ndo € esclarecido como se averiguar a
“gravidade”. Igualmente, ndo ¢ bem esclarecido o dever que, se descumprido, corresponde ao
abandono, haja vista que ndo se pode assumir que seja o dever de afeto, pois notoriamente ¢
tomado como inexistente, logo ndo ha como violar gravemente um dever que ndo existe,
como os autores citados concluem. Como pode se notar, igualmente, nos julgados estaduais,
nao ha consenso quanto ao dever violado, se o dever de cuidado ou de convivéncia, de criagao
ou de educagao, de assisténcia moral ou uma jungdo de todos estes, haja vista que o dever de
cuidado pode também ser entendido como uma fusao de todos estes aspectos.

Demonstrada a trajetéria do tema no STJ e observadas as questdes controversas
levantas e a divergéncia existentes especialmente entre a 3* e a 4* turma do Superior Tribunal
de Justica, e apesar do aparente entendimento criado de que a reparacdo se dara em casos
excepcionais de gravidade, pode-se notar a persisténcia da incongruéncia na aplicacdo da
responsabilidade civil por abandono afetivo ao redor do Brasil. O que urgentemente invoca
uma manifestagdo mais especifica do STJ para garantir uma maior uniformidade da aplicacao
do instituto.

E possivel apontar que na questdo do abandono afetivo como em outras questdes

familiares parece estabelecer-se um conflito entre o principio da liberdade com outros
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principios como o da solidariedade, nesse interim, Catarina Almeida de Oliveira (2012,
p.44-46) ressalta que a fragilidade dos infantes “impdem para as relagdes entre pais e filhos,
condutas que ndo podem ser guiadas por regras e principios que se voltam para as relagcdes
conjugais.” Assevera esta autora que, no contexto paterno-filial, a solidariedade apresenta-se
maior do que a liberdade, isto para reforcar a responsabilidade sobre os filhos e o adequado
exercicio do poder familiar, tendo em vista a vulnerabilidade dos infantes e a necessidade de

cuidado que possuem.

4.2 Tribunais de Justica dos estados

Como relatado, os acérdaos estaduais selecionados pertencem ao intervalo entre 2019
e 2024, tendo em vista demonstrar que nos ultimos 6 anos a dissonancia de entendimentos nao
foi sanada apesar da manifestagdo do STJ na publicagdo “Jurisprudéncia em teses” n. 125,
publicada em 17/05/2019, que teve como base julgados até a data de 26/04/2019. Citada em
anteriormente, a publicacdo enunciou que os casos de abandono afetivo seriam indenizéaveis
diante de situagdo de gravidade excepcional.

Ha trabalhos realizados com maior enfoque na andlise de decisdes judiciais dos
tribunais de justi¢a, como por exemplo a tese de mestrado de Rita de Castro Lima (2016), que
analisou 245 julgados entre os anos de 2004 e 2014 e que estudou os fundamentos recorrentes
nas referidas decisdes. Mariana Rabello Mendes Hohne ¢ outra autora que estudou decisdes
judiciais sobre o tema, ela centrou sua andlise sobre decisdes do TJ-DFT, abordando 39
decisdes entre 10 de maio de 2012 e 15 de julho de 2021.

Em seu estudo, Mariana Rabello Mendes Hohne, identificou que entre as razdes para
indeferimento estavam: prescricdo, insuficiéncia de provas demonstrativas do dano,
inexigibilidade do afeto e ndo descumprimento do dever de afeto. E no que tange ao
deferimento constatou-se, em todas as acdes observadas, a defesa do dever de cuidado.
Acerca da motivagdo para o deferimento, expde que a partir da “for¢a normativa do dever de
cuidado” ¢ que se admite o abandono afetivo como ilicito. Sendo assim, exige sancao (2022,
p.100). Nas motivagdes para indeferimento, Hohne compreendeu que a tese da inexigibilidade
do afeto se baseia na identificacdo de afeto com o sentimento de amor. Asseverou ainda que
esse argumento € incompativel com o posicionamento pela defesa de cuidados imateriais.

Em decisdes judiciais recentes, observou-se que houve casos em que foi suficiente a
prova testemunhal e depoimento pessoal das partes para a alegacdo de abandono afetivo,

como foi o caso do julgamento da Apelacao Civel n° 00036433020178110020 pelo TJ-MT.
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Houve ainda casos em que a simples falta de contestacdo direta pelo Réu acerca do fato do
abandono foi fundamento para declarar o abandono como fato incontroverso, como ocorreu
com a Apelagdo Civel n° 7000916-83.2020.822.0014 do TJ-RO. Houve outros casos nos quais
a produgdo de laudo psicoldgico foi realizada e confirmou o sofrimento psicolégico pela
auséncia paterna e os danos gerado para o filho, a exemplo da Apelagio Civel n°
0030381-48.2016.8.13.0242 do TJ-MG e Apelagdao Civel n° 00229137220188190023 do
TJ-RJ, sendo assim deferida a indenizagdo. E ainda identificou-se julgados como a apelacao
civel n° 20160610153899 da 8* turma civel do TIDFT que reconheceu o dever de cuidado
como dever de mera conduta, portanto dispensando a comprovagdo de prejuizos psicolégicos
julgando tratar-se de dano in re ipsa.

Em sentido contrario ha decisdes como as presentes no julgamento da Apelagao Civel
n°® 50015629520188214001 pelo TJIRS, em que o indeferimento apoiou-se na falta de prova
do dano psiquico-emocional. No mesmo sentido, a Apelagdio Civel n°
07020022220178070005, julgada pelo TJDF, afirmou que a distdncia afetiva entre pais e
filhos nao presume o dano moral; ja na Apelacao Civel n° 0005160-89.2015.8.16.0056 TJ-PR
acusou-se, além dos fatores supracitados, a falta de provas da culpa paterna. Na resposta a
Apelacao Civel n° 1001172-54.2017.8.26.0263, o TJ-SP frisou a importancia da comprovagao
de falha no dever de cuidar assim como a ligagdo entre a referida omissdao dos deveres e os
danos de fato experimentados. Houve ainda situagdes como a Apelagao Civel n°
0801177-62.2020.8.12.0031 do TJ-MS, em que o réu ndo se manifestou apesar de citado e
apesar disso sustentou-se a impossibilidade de deferimento pela falta de laudo psicologico,
descartando-se a prova testemunhal e deixando-se de decretar a revelia.

E visivel, portanto, a aplicagio de critérios bastante diversos para a avaliagio da
ocorréncia do abandono afetivo ¢ do dano dele resultante, o que ¢ constatado por diversos
autores, apontando-se a necessidade de manifestacdo legislativa. Essa manifestagdao tem sido
aguardada por meio dos referidos projetos de lei, que visam constituir o abandono afetivo
como ilicito civil e vinculd-lo a indenizacdo. Persiste porém a necessidade de uma
manifestagdo sobre o procedimento judicial no qual se pleiteia a referida indenizagdo, dada a

forma diversa com que sdo tratados os meios de prova do abandono e do dano psicologico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito de Familia passou por mudangas e hoje sdo reconhecidos diversos principios
pelos quais, atualmente, se pode reconhecer que ele ¢ regido. Uma das maiores mudangas que
se observa ¢ a transi¢cao do conceito de “patrio-poder” para poder familiar, onde se passou a
observar a divisdo da autoridade sobre os filhos, e do cuidado relativo a estes, entre homens e
mulheres. Foi dado maior destaque ao proposito familiar de assegurar a satisfacdo das
necessidades das criangas e adolescentes, que passaram a ser vistas como sujeitos de direitos,
essas mudancas consolidaram-se com a Constituicao Federal de 1988 ¢ com o Estatuto da
Crianga e do Adolescente. E agora, claramente identificado, que tém os pais, na forma do art.
229 da CRFB/88, em relacdo aos filhos, os deveres de criacdo, educagdo e assisténcia, o que
importa em amparo material e imaterial, esse ultimo aspecto pode ser entendimento ainda
como parte da esfera moral e afetiva da pessoa humana.

Dentre os principios que se reconhecem permear hoje este referido campo do direito, o
Direito de Familia, e as proprias relagdes familiares, estd a prote¢ao e promogao da dignidade
da pessoa humana, fim precipuo atribuido as entidades familiares na atualidade, além dos
principios da solidariedade; da igualdade (entre filhos e entre conjuges); da liberdade,
notavelmente conjugada a paternidade responséavel e a afetividade; da convivéncia familiar e
do melhor interesse da crianga e do adolescente. A observa¢do desses principios esta
relacionada a satisfagdo dos deveres materiais e imateriais dos pais em relagdo aos filhos, e a
sua violagdo pode gerar graves danos aos infantes.

Tendo em vista o reconhecimento desses deveres e consideradas regras e funcdes da
responsabilidade civil, dentre elas as fungdes dissuasdria e compensatdria, apresenta-se
coerente a admissibilidade do pleito de reparacdo civil por abandono afetivo, ainda mais se
consideradas suas repercussdes na formacao da pessoa humana, o que representa um dano aos
direitos de personalidade e, portanto, um dano moral. Portanto, uma vez evidenciado o
descumprimento dos deveres de educagdo, criagdo e assisténcia, assim como a quebra do
dever de convivéncia, pelo qual outros ndo se podem realizar, deve-se reconhecer a existéncia
de abandono afetivo e a possibilidade de pleito indenizatério.

O Superior Tribunal de Justica passou a reconhecer a admissdo do pedido de
indenizac¢do por abandono afetivo a partir de 2012 com o julgamento do REsp 1.159.242/SP
de relatoria da ministra Nancy Andrighi, todavia persistem posi¢des diversas sobre o assunto
como veio representar o REsp n. 1.579.021/RS de relatoria da ministra Maria Isabel Gallotti.

Com o julgamento do REsp n. 1.887.697/RJ, voltou-se a frisar a importancia da convivéncia e

56



de comportamentos objetivos que representem a afetividade nas relagcdes familiares. Durante
esse trajeto jurisprudencial, levantaram-se diversas percepgdes sobre o tema, identificando-se
argumentacgdes variadas, havendo aqueles que nao aceitam a indenizagao a nao ser que se trate
de abandono completo e acompanhado de trato negligente, enquanto outros admitem o pleito
exclusivamente por abandono afetivo apesar de haver suporte material por meio de pensdo
alimenticia, por exemplo. Os tribunais de justica persistem em dissondncia quanto a
obrigatoriedade da realizag¢ao de laudo pericial.

Considera-se, diante do exposto, que se consolida o entendimento pelo qual se admite
a indenizagdo por abandono afetivo, o qual esté relacionado especialmente a uma infringéncia
aos deveres de cuidado e convivéncia, implicando em dano moral por ser lesivo a formacao
da personalidade humana, ferindo assim os direitos fundamentais e a dignidade da crianga e
do adolescente. E desejavel que seja esclarecido pelo Superior Tribunal de Justica como deve
ser a aplicacdo do laudo pericial e se este sera utilizado como prova dos fatos ou dos danos e
nexo causal posto que, como dano moral, é problematico que se exija prova do dano, dado
que diversos autores defendem que o dano extrapatrimonial dispensa prova de lesdo, sendo o
dano moral tratado pelo STJ, em geral, como dano in re ipsa, ou seja, dano presumido.

Entende-se que admitir a possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo ¢ uma
forma de rechacar essa forma de abandono tdo comumente praticada na sociedade brasileira,
cumprindo o propodsito de incentivar o exercicio da paternidade de forma responsavel e a
pratica adequada do planejamento familiar. Essa indenizagdo ndo serve somente como um
meio de compensacdo para os filhos que sofreram e continuam a sofrer os reflexos da ferida
do abandono, mas serve como instrumento para a mudanga social por meio da fungdo

dissuasodria da responsabilidade civil.
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