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RESUMO

O presente artigo discute acerca do dever de afetividade nas relacdes parentais, mos-
trando ser possivel a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil e consequentemen-
te a indenizacéo por danos morais. Inicia abordando a configuracado da responsabilidade
civil, passando para o retrato da passagem e da evolucao historica que envolveu a socie-
dade e o direito de familia, aléem de comprovar em como a lei se manifesta ao estabe-
lecer as responsabilidades dos pais em relacao aos seus filhos. Para tanto, foi utilizada a
Constituicao Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o Codigo Civil, aléem
de doutrinas de autores renomados e entendimentos jurisprudenciais.
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ABSTRACT

The present article discuss about the duty of affectionateness on parental relation-
ships, showing the possibility of the application of civil responsibility and consequent-
ly of restitution by moral damages. It started by approaching the configuration of civil
responsibility, passing through the evolution and history passage that involve the so-
ciety and the Family Law, besides proving how the law manifests itself by establish the
responsibilities of the parents beyond their children. Therefore, it was used the Federal
Constitution, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Civil Code, apart from the
doctrines of renowned authors and jurisprudential understandings.
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1 INTRODUCAO

Ha uma grande discussdo no meio juridico no que diz respeito ao dever de
afetividade nas relacdes parentais. Isto porque para parte da doutrina e da jurispru-
déncia que admite ser este caracterizador de responsabilidade civil, torna-se possivel
a reparacao pelo abandono afetivo por meio do arbitramento de indenizacdo por
danos morais. Para outra parte, no entanto, entendendo que o Estado ndo pode
intervir no sentimento de um individuo, bem como concebendo néo ser possivel
‘gquantificar o amor”, ha o entendimento de que tal reparacdo ndo deve ganhar gua-
rida na pratica juridica.

Dentro desse contexto, o presente trabalho busca distanciar-se da perspec-
tiva que vislumbra o abandono afetivo como a simples “falta do sentimento” e
analisa-lo a partir do dever constitucional de cuidado e de protecdo dos pais
perante os filhos.

Inicialmente, antes de adentrar no conceito da afetividade, por meio de ana-
lises doutrinarias, buscou abordar o tema da responsabilidade civil de um modo
geral para, depois, tratar da evolucdo do direito de familia no Brasil, bem como dis-
cutir acerca do elemento afetividade. O referido tema foi aprofundado no que diz
respeito a responsabilidade parental e a responsabilidade decorrente do abandono
afetivo, sendo respaldado em entendimentos jurisprudenciais.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL: NOCOES GERAIS

De acordo com Tartuce (2011) a responsabilidade civil nasce a partir do des-
cumprimento de uma obrigacdo imposta, ou seja, origina-se quando determinada
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pessoa deixa de observar um preceito normativo que regula a vida em sociedade.
Assim, o art. 927 do Cdodigo Civil determina que aquele que cometer ato ilicito deve
reparar quem por ele foi lesado.

De inicio, cumpre destacar que a responsabilidade civil pode ser classificada,
quanto a origem, como contratual ou extracontratual. A responsabilidade contratual
ou negocial é aquela cujo inadimplemento da obrigacdo esta fundamentada pelos ar-
tigos 389, 390 e 391 do Cddigo Civil. Ja a responsabilidade contratual, também deno-
minada de aquiliana, encontra-se amparada pelo ato ilicito ou abuso de direito, ambos
institutos regulamentados, respectivamente, pelo art. 186 e 187 do diploma civel.

De acordo com Gagliano e Pamplona (2011), é sobre a responsabilidade extra-
contratual que tem se notado uma maior evolucéo. De outro modo, no que diz res-
peito ao ato ilicito, afirma Tartuce (2011, p. 396):

De inicio, o ato ilicito é o ato praticado em desacordo com
a ordem juridica, violando direitos e causando prejuizos a
outrem. Diante de sua ocorréncia, a norma juridica cria o dever
de reparar o dano, o que justifica o dato de ser o ato ilicito
fonte do direito obrigacional. O ato ilicito é considerado como
fato juridico em sentido amplo, uma vez que produz efeitos
juridicos que nao sao desejados pelo agente, mas somente
aqueles impostos pela lei. [...] pode-se afirmar que o ato ilicito
€ a conduta humana que fere direitos subjetivos privados,
estando em desacordo com a ordem juridica e causando
danos a alguém. (Grifo original)

Em suma, ocorre um ato ilicito quando se verifica a ocorréncia de lesdo de di-
reitos que causam dano alheio, independente de ser patrimonial ou exclusivamente
moral. Sendo a consequéncia do ato ilicito o dever de indenizar, torna-se necessario
observar o preenchimento de certos elementos para sua consumacdo. Em pese as
divergéncias doutrinarias, sdo os elementos: a) conduta humana; b) culpa; c) nexo de
causalidade e d) dano.

A conduta humana pode se da através de uma acdo ou omissao voluntaria nas
quais se verifica a existéncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Importante
destacar que, como bem aponta Tartuce (2011), para a configuracdo da omissédo €
necessario que exista o dever juridico de praticar determinado ato, bem como a pro-
va de que a conduta ndo foi praticada. Além disso, € preciso demonstrar que, caso a
conduta fosse praticada, o dano teria sido evitado.

No que tange ao elemento culpa, insta ressaltar que se trata de sua concepgéo
geneérica, ou seja, que engloba o dolo, quando ha violacédo intencional e a culpa es-
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trita. De um modo geral, € entendida como o desrespeito de um dever preexistente,
nao sendo imprescindivel a intencéo de violar.

Para Tartuce (2011) a culpa € relacionada com a imprudéncia, entendida esta
como a pratica de uma acao com a falta de cuidado necessario para sua realizacao;
a negligéncia, compreendida como a falta de cuidado que origina uma omisséo; e,
por fim, a impericia, que significa a falta de qualificacdo ou treinamento técnico para
desempenhar determinada conduta. Gongalves (2012) afirma que a culpa é o dever
violado, sendo, dessa forma, passivel de indenizacéo.

Ainda quanto a culpa, cumpre reproduzir as principais classificacdes apontadas
por Tartuce (2011, p. 415-417):

Tabela 1
Critério Tipos
Origem Contratual Extracontratual | = -----
Atuacéo do agente In comittendo In omittendo | = -----
Anahszszli?e?glcador In concreto In abstrato | = -----
Presuncéo In vigilando In eligendo In custodiendo
Grau de culpa Leve ou grave Leve ou média Levissima

Fonte: TARTUCE (2011).

Em termos praticos, a distincéo se justifica porque, ao constatar o dolo do agen-
te, ndo ha o que se falar em culpa concorrente da vitima, devendo a indenizacao ser
feita de modo integral.

3 EVOLUGCAO DO DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

O Direito de Familia no Brasil, conforme Lobo (2011) foi definido em trés grandes
periodos de acordo com o ordenamento juridico, a principiar pelo direito de familia
religioso o qual era reservado ao controle da Igreja Catolica nos anos de 1500 a 1889,
em seguida a instituicdo do direito de familia laico com a implantacéo da Republica
que subtraiu as relacdes familiares da competéncia do direito candnico, sendo im-
plantado por fim o atual direito de familia solidario e igualitario.

Durante o lapso do direito de familia religioso, conforme Lobo (2011), a vida pri-
vada das pessoas era pautada pela igreja, desde o nascimento até a morte conceden-
do carater oficial aos seus atos, a contar pelos registros de nascimento, casamento e
obito que eram de mestria do sacerdote. O Estado abria méo de conduzir a vida dos
individuos em favor da organizacao religiosa, o que resultou diretamente no interme-
dio da religido na vida privada dos cidadéos, de modo que a Igreja unicamente era
capacitada para preencher a lacuna entre familia e Estado.
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Proclamada a Republica em 1889, um de seus primeiros feitos foi a diminuicdo
da competéncia da Igreja nas relacdes familiares que acabaram se tornando laicas, a
amostra do matriménio que ficou destituido de efeitos civis, a fim de reduzir a inter-
feréncia candnica na vida privada, foi estipulado, também, que o ensino ministrado
nos estabelecimentos passasse a ser leigo. A familia nesse periodo era patriarcal onde
0 homem detinha o patrio poder sobre os filhos e a mulher, estas relativamente in-
capazes, o que de fato importava nessas relacdes familiares era apenas a procriacéo.

Com o advento da Constituicdo de 1988, segqundo Gongalves (2015, p. 33): “"A
nova carta abriu ainda outros horizontes ao instituto juridico da familia, dedicando
especial atencdo ao planejamento familiar e a assisténcia direta a familia”. O Estado
passa a proteger qualquer entidade familiar, matrimoniais ou ndo, que passaram a
alcangar tutela idéntica a constituida pelo casamento.

A familia passa a assumir posicao de sujeitos de direito e obrigacao, a liberdade
de constituir, manter e extinguir a entidade familiar, sem qualquer imposicéo estatal,
consumou-se dessa forma o fim da desigualdade juridica nas relacdes familiares do
Brasil. De acordo com Lébo (2011, p. 43):

Proclamou-se em definitivo o fim da discriminacdo das
entidades familiares ndo matrimoniais, que passaram a receber
tutela idéntica as constituidas pelo casamento (caputdo art.
226), a igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher
na sociedade conjugal (§ 52 do art. 226) e na unido estavel (§ 3°
do art. 226), a igualdade entre filhos de qualquer origem, seja
bioldgica ou ndo bioldgica, matrimonial ounéo (§ 62 do art. 227).

O direito de familia € um conjunto de regras que disciplinam os direitos pesso-
ais e patrimoniais das relacdes de familia, depois das transformacdes do século XX,
aquele passou a abranger as matérias, envolvendo o direito das entidades familiares, o
direito parental como relacéo de filiacdo, o direito patrimonial familiar como o regime
de bens entre cdnjuges e companheiros, e o direito tutelar relativo a guarda.

Lobo (2011) reitera que depois da instituicdo da constituicdo de 1988 foi con-
sagrada também a forca normativa dos principios que passaram a reger as relacdes
familiares tais quais, dignidade da pessoa humana e familia como nucleo essencial e
comum a todas as pessoas, impondo um dever geral de respeito e protecéo, afetivida-
de que se da na convivéncia sem interesses materiais, constituida num ambiente de
solidariedade e responsabilidade, solidariedade familiar entre conjuges, companhei-
ros, principalmente quanto a assisténcia moral e material, igualdade e direito a dife-
renca, acabando dessa forma com o poder marital e instituindo também a igualdade
entre os filhos e, por fim, o principio da liberdade, que diz respeito a livre escolha de
realizacdo, extingdo da entidade familiar, sem nenhuma imposicdo externa.
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4 A AFETIVIDADE COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

A vida em sociedade e a composicao do Estado tém como base as formacdes
familiares. Sendo assim, o afeto representa o nucleo essencial da familia e estrutura-
cdo dos sujeitos. E na convivéncia familiar que séo formadas as bases, moral e psiqui-
ca da crianca, o que propicia seu desenvolvimento de forma saudavel e harmoniosa.

Explica Maria Berenice Dias (2011, p. 357), "o ponto essencial é que a relacdo de pa-
ternidade nao depende mais da exclusiva relacdo biologica entre pai e filho, avos e neto.
Toda patermidade € necessariamente socioafetiva, podendo ter origem bioldgica ou ndo”.

A importancia do afeto e cuidado transmitidos a crianca no seio familiar é ine-
gavel para a formacdo de seu carater e crescimento sadio em meio social. O dever de
cuidado, por parte dos pais, nasce a partir do momento em que decidem ter ou adotar
filhos. O livre ato de vontade dos pais € o pressuposto para o inicio da relacdo familiar.

O dever de cuidado envolve o afeto e é garantido em diversos dispositivos legais
como a Carta Magna e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). O artigo 229 da
Constituicao Brasileira de 1988 determina que “os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filnos menores, e os filnos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Sabe-se que a violacdo de um dever juridico e a existéncia de um dano, decorren-
te dessa violacdo, constitui a responsabilidade civil. Assim, uma conduta humana que
viole um dever originario de outrem, € causa geradora de responsabilidade civil, a qual
€ um conjunto de medidas que obrigam o individuo a reparar o dano causado ao outro.

Outro fato determinante da responsabilidade civil € o nexo de causalidade. Trata-
-se do liame entre o ato lesivo, o dano causado e o individuo lesado. De acordo com
Dias (2011), a configuracéo da responsabilidade civil exige a existéncia de um dano que
precisa ser provado, para que se solicite restituicdo. Em admbito afetivo, o dano € moral,
uma vez que afeta a individualidade do ser humano, o que ndo se pode mensurar.

E de extrema importancia e pressuposto para o entendimento aprofundado
deste assunto a consciéncia de que admissao da responsabilizacdo por abandono
afetivo é fundada na falta de cuidado bem como na auséncia da convivéncia familiar,
por caracterizarem obrigacdes inerentes ao poder familiar, que constituem ato ilicito
quando descumpridas.

Faz-se importante a percepcédo de que a atribuicdo da reparacdo pecuniaria
constituida pela responsabilidade civil representa mais que uma simples punicéo,
trata-se de um ato repreensivo por parte do Estado, buscando que demais pessoas
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percebam a responsabilidade de ter filhos e que o dever de educa-los é arduo. Ignorar
0 abandono e afastamento dos pais seria consentir com tal omissao.

Adverte Maria Berenice Dias (2011):

Mesmo que o pai apenas visite o filho por receio de ser
condenado a pagar uma indenizacao, € melhor do que
gerar no filnho o sentimento de abandono. Se os pais
ndo conseguem dimensionar a necessidade de amar
e conviver com os filhos que ndo pediram para nascer,
€ imperioso que a justica imponha coactamente essa
obrigacéo. O dano a dignidade do filho deve ser passivel
de reparacdo material para qu€ possa ser dissuadida
pela firme posicdo do judiciario, a0 mostrar que o
afeto tem um preco muito alto na nova configuracao
familiar. (DIAS, 2011, p. 462).

Logo, a reparagao civil do dano causado pelo descumprimento voluntario do de-
ver de cuidado € a solucdo quando todas as outras tentativas de reaproximacao e cons-
cientizacdo esgotarem-se. Inicialmente, busca-se a recuperacédo do vinculo afetivo en-
tre pais e filhos, em caso de insucesso, o Estado estabelece a propositura da reparacao.

5 RESPONSABILIDADE PARENTAL NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

Antes determinado como patrio poder, o poder familiar, conforme o doutrina-
dor Loébo (2011), passou por mudangas conforme a evolucao das relacdes familiares.
Antes voltado apenas ao chefe da familia, com o advento da Constituicao Federal de
1988 foi estabelecido que os direitos e deveres da sociedade conjugal seriam a partir
de entdo a ambos os conjuges, sem priorizar nenhum lado. Dessa forma, o objetivo se
dirigiu a dignidade da pessoa, a convivéncia familiar e ao melhor interesse da crianca.

Nossa Lei Maior € clara ao tratar deste assunto: prevista no art. 227 e na primeira
parte do art. 229, a protecdo das criancas e adolescentes brasileiros séo de responsa-
bilidade, além do Estado e da sociedade como um todo, dos pais. Atribuido a ambos,
independente do vinculo familiar, o poder familiar, conforme Gongalves (2015) trata
das responsabilidades dos pais quanto aos seus filhos. S&o deveres atribuidos a eles
que ndo se esgotam nem se limitam ao dever de simples sustento e guarda.

O poder familiar brasileiro vai muito, além disso, que, ainda segundo o autor
Gongalves (2015), tem como o maior interessado por haver essa protecdo, o Esta-
do, visto que existe a preocupacdo de zelar pelo futuro da nacdo, sendo, portanto,
um munus publico.
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Art. 227 CF/88. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacgéo, a educacgéo,
ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracgao, violéncia, crueldade e opressao. (Grifo nosso).

E ndo € apenas esse o dispositivo que evidencia e explicita este dever. Em har-
monia com os aludidos mandamentos constitucionais, além do art. 1.634 do Codigo
Civil de 2002 enumerar tais direitos e deveres, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90) segue 0 mesmo entendimento da Carta Magna ao dispor, em seu art.
22 que cabe aos pais o dever em relacdo aos filhos menores de sustento, guarda e
educacdo, além de ter obrigacdo de cumprir determinacdes judiciais. Ao longo da lei,
observa-se que sdo atribuicdes que envolvem além da necessidade material, ques-
tdes afetivas, morais e psicoldgicas. E interessante ressaltar a preocupacdo que ela
tem com a crianga e com o adolescente ao ler o art. 32 da lei em epigrafe:

Acriancae o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral
de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e de dignidade. (Grifo nosso).

Em virtude disso, é possivel perceber que estas sdo responsabilidades das quais
nao se pode se esquivar, afinal, elas estdo impostas na Constituicdo e em outros dis-
positivos legais, surgindo consequéncias para aqueles que descumprirem tais obri-
gacoes. Nao se pode esquecer que isto € definido em prol do bom desenvolvimento
fisico, mental e moral da crianca e do adolescente, pessoas ainda vulneraveis que
necessitam do apoio e acompanhamento familiar, sendo, portanto, extremamente
fundamental a presenca de seus responsaveis.

Tal situacéo, presumida em leis, se trata de algo bastante relevante e como €
possivel visualizar, ndo € uma op¢éo, ndo € apenas uma questdo moral, mas sim uma
vinculacao juridica que une os pais e seus filhos, estes que sao os titulares dos direi-
tos, o “alvo” da protecdo. Destacando que, o Codigo Civil de 2002 dispde em seu art.
1.630 que “os filhos estédo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”. Desta forma,
este € o periodo que existira a obrigacdo aos pais atribuida em lei. E mais, a redacao
deste dispositivo € inclusiva, ou seja, conforme Gongalves (2015, p. 422): “[...] abrange
os filhos menores nado emancipados, havidos ou ndo no casamento, ou resultantes
de outra origem, desde que reconhecidos, bem como os adotivos [...]", destacando a
igualdade de direitos ja reconhecidos.
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Infelizmente, a realidade € que muitos pais ndo entendem essa imposicao le-
gal, sua funcado e importancia para o desenvolvimento fisico e psicolégico de seus
filhos, ou talvez até compreendam, mas com ma vontade ndo cumpram esse dever
protetivo, abandonando-os. Deveras, € imprescindivel saber que mesmo fugindo dos
compromissos, ‘o poder parental faz parte do estado das pessoas e por isso ndo pode
ser alienado nem renunciado, delegado ou substabelecido” (GONCALVES, 2015, p.
422), muito menos esse dever decaira devido ao seu nao exercicio. Nao adianta, € um
direito garantido ao filho e uma responsabilidade indiscutivel dos pais.

6 RESPONSABILIDADE DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO

E sabido que a lei imp&s o instituto da responsabilidade civil, visando reparar o dano
causado a alguém em virtude do cometimento de um ato ilicito, comissivo ou omissivo,
o qual possui liame causal com relacao ao dano. Com isso, “[...] A partir do momento em
que alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se
diante de um ato ilicito, do qual exsurge o dever de indenizar” (SILVA, 2013, p. 7).

Insta ressaltar que a questdo da indenizacdo por danos morais devido ao aban-
dono afetivo néo € pacificada, visto que, apesar de todas as pessoas serem livres para
amar ou deixar de amar quem bem entendem, deve-se levar em consideracdo o quao
prejudicial € para a vida de um filho sofrer esse tipo de abandono.

Ainda de acordo com Silva (2013), a personalidade de cada individuo se forma
a partir das suas relacdes afetivas, a qual orienta e conduz o seu desenvolvimento,
seja ele emocional ou psiquico. Assim, na maioria dos casos de abandono afetivo,
€ necessario o filho passar por tratamento psicoldgico para, no futuro, ndo ter o seu
desenvolvimento emocional prejudicado.

O autor Silva (2013) aduz, também, sobre a possibilidade de admitir a indeniza-
cao por danos morais, a qual visa reparar os danos causados pela omissdo parental no
que diz respeito ao cumprimento do dever de afeto, previsto pelo nosso ordenamen-
to juridico, para com os filhos — carecedores desse sentimento e de todos os outros
privilégios que a figura paterna ou similar traz consigo. E indubitavel que o dano ense-
jador da responsabilidade civil seria evitado caso o agente ndo tivesse se omitido, mas
respeitado os ditames legais do dever de cuidado, previsto no texto constitucional.

Por outro lado, destaca-se que ha entendimentos contrarios com relacao a pos-
sibilidade de indenizacdo por danos morais decorrente do abandono afetivo, haja vis-
ta que o sentimento néo pode ser imposto e, dessa forma, ndo caracteriza obrigacao
pecuniaria, conforme um dos entendimentos dos nossos Tribunais, Vejamos:

DANOS MORAIS - Pleito fundado em abandono afetivo -
Reconhecimento voluntario da paternidade pelo réu, no
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ambito de agdo propria, quando a autora ja era maior de
idade - Nao caracterizacdo de danos morais - Impossibilidade
de se impor o dever de amar, bem como descabimento em
traduzir tal sentimento em obrigagdo pecuniaria - Apelo
desprovido. (TJ-SP - APL: 2849850620098260000 SP 0284985-
06.2009.8.26.0000, Relator: Sebastido Carlos Garcia, Data de
Julgamento: 08/09/2011, 62 Camara de Direito Privado, Data
de Publicacdo: 13/09/2011).

Além disso, foi argumento da posicdo desfavoravel do Tribunal de Justica de
Séo Paulo, no voto do recurso de Apelacao n? 0284985-06.2009.8.26.0000, o fato de
que nado ha, em nosso ordenamento, obrigacdo de afeto, mas sim a previsdo da perda
do poder familiar como forma de punicdo do abandono ou do descumprimento néo
justificado do dever de afeto.

Posto isto, considerando todos os argumentos explanados, conclui-se que a
indenizacdo por danos morais nesse tipo de situagcdo tem como maior finalidade
desmotivar condutas de abandono e fazer com que os pais entendam o tamanho
da importancia do afeto na formacdo saudavel de um filho. Ademais, a punicao do
genitor pode influenciar para que ele n&o repita essa conduta omissiva, além de servir
como exemplo para 0s outros pais passarem a se preocupar mais com a funcéo pa-
terna, ja que eles ndo vao querer ser punidos. Destarte, a reparacao civil nos casos de
abandono afetivo é perfeitamente cabivel.

7 JURISPRUDENCIAS

Como cedico, com o0 avanco dos debates sobre o tema "Abandono Afetivo’, atu-
almente, pode ser encontrado com mais facilidade na doutrina brasileira a exposicao
de tal topico, assim como também € que se tornou mais frequente encontra-lo no
ambito forense, em meio as demandas judiciais, onde se vislumbra diversos casos
atinentes a problematica ora levantada.

Contudo ¢é de se ressaltar que a discussdo gerada se pauta na possibilidade ou
nao de em face do abandono afetivo haver o ensejo de indenizacdo por danos mo-
rais, logo, adianta-se que tal entendimento ainda ndo € pacifico.

A divergéncia se da em virtude da matéria nao ter sido, ainda, apreciada em seu
mérito pelo Supremo Tribunal Federal, vez que apesar do tema ja ter sido apresentado
duas vezes na Corte Suprema, o recurso fora negado o seguimento, sendo vejamos
a ementa do julgado do Recurso Extraordinario RE 567164 ED / MG - MINAS GERAIS:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO

Ciéncias humanas e sociais | Maceié | v. 3| n.2 | p. 87-102 | Abril 2016 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacéo | 97

REGIMENTAL. ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.
ART. 5°, V E X CF/88. INDENIZACAO. LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279. 1. Embargos
de declaracdo recebidos como agravo regimental, consoante
iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. A
analise da indenizagdo por danos morais por responsabilidade
prevista no Cdédigo Civil, no caso, reside no ambito da
legislagcdo infraconstitucional. Alegada ofensa a Constituicdo
Federal, se existente, seria de forma indireta, reflexa.
Precedentes. 3. A ponderacdo do dever familiar firmado no
art. 229 da Constitui¢cdo Federal com a garantia constitucional
da reparagdo por danos morais pressupde o reexame do
conjunto fatico-probatorio, ja debatido pelas instancias
ordinarias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justica. 4.
Incidéncia da Sumula STF 279 para aferir alegada ofensa ao
artigo 59, V e X, da Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental
improvido.(STF - RE: 567164 MG, Relator: Min. ELLEN GRACIE,
Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-171 DIVULG 10-09-
2009 PUBLIC 11-09-2009 EMENT VOL-02373-03PP-00531).

Contudo, devido a apreciacdo do Supremo Tribunal de Justica, no julgamento
do Recurso Especial n? 1.159.242-SP (2009/0193701-9), a Terceira Turma, que teve
como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, reconheceu o afeto como valor juridico e
concedeu o direito a indenizacéo a filha proveniente do abandono afetivo pelo pai.
Vejamos a ementa:

RECURSO ESPECIAL N2 1159242 - SP (2009/0193701-9)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE:
ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS ADVOGADO:
ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S) RECORRIDO:
LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA ADVOGADO: JOAO
LYRA NETTO EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. [..] 3. Comprovar que a imposicao legal de
cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o0 necessario dever de criacdo, educacdo
e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagao por danos morais por abandono psicologico. 4.
Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade
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de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole,
existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para
além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada
formacdo psicologica e insercdo social. 5. A caracterizagdo
do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteracado do valor fixado
a titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em
recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido (STJ, Relatora:
Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 24 de abril de
2012, 32 Turma).

O entendimento, consolidado pela 32 Turma do STJ em 24 de abril de 2012,
trouxe a tona mais uma vez diversas discussdes a cerca da problematica, tendo em
vista que este veio a divergir do ja existente entendimento do julgado, Resp n® 757411/
MG, de 2004. Sendo vejamos o teor da decisdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAOQ.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagéo por dano
moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagcdo pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido. (STJ, Relator: Ministro
FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 29/11/2005,
T4 - QUARTA TURMA).

Enotavel que o entendimento da colenda 32 Camera fora baseado sob a premissa
do dever de indenizar para aquele que sofre o dano, visualizando a culpa do autor e
0 nexo de causalidade, que no caso em apreco, tem-se a negativa espontanea de um
dever que incuti tdo somente ao autor, mas que este opta por se abster, logo devendo
ser responsabilizado pelo dano moral que causou.

Ressalta-se que os entendimentos favoraveis acerca do tema sdo considerados
preponderantemente recentes, mas os quais ndo sdo soberanos e com o passar do
tempo vao se aperfeicoando com base em outros julgados, mesmo quando ainda
ndo havia sido consolidado pela 32 Turma do STJ, sendo vejamos um dos que ini-
cialmente pautou-se pela negacédo e que fora modificado em sede de recurso tendo
como Relator o Desembargador Unias Silva:
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INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE O dor sofrida pelo filho, em virtude do
abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao
amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.[...] Assim,
a familia ndo deve mais ser entendida como uma relagdo de
poder, ou de dominagdo, mas como uma relacdo afetiva, o
que significa dar a devida atencao as necessidades manifestas
pelos filhos em termos, justamente, de afeto e protegdo. Os
lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia € nao
somente do sangue. No estagio em que se encontram as relagdes
familiares e o desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a
harmonizagéo entre o direito de personalidade ao conhecimento
da origem genética, até como necessidade de concretiza¢do do
direito a saude e prevencdo de doengas, e o direito a relacdo
de parentesco, fundado no principio juridico da afetividade.
(Apelagdo Civel 2.0000.00.408550-5/000(1), da Sétima Camara
Civel. TI/MG. Relator Des. Unias Silva. DJ 29 abr. 2004).

Ha outros julgamentos que se orientam pelo entendimento favoravel de haver
indenizacédo por danos morais nos casos de abandono afetivo, vejamos alguns deles:

APELACAO CIVEL N2 015096006794APELANTE: CARLA
DOS SANTOS FERNANDES APELADO: PAULO CEZAR
FRANCA CABRAL RELATOR: DES. SUBST. FERNANDO
ESTEVAM BRAVIN RUY A C O R D A O EMENTA: PROCESSO
CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - GENITOR
- ABANDONO MORAL E FALTA DE AFETO - PEDIDO
JURIDICAMENTE POSSIVEL - SENTENCA ANULADA
- PROSSEGUIMENTO REGULAR DO FEITO - RECURSO
PROVIDO. (TJES — AC 15096006794 - 22 C. CIV. — Rel. Des.
ALVARO MANOEL ROSINDO BOURGUIGNON - Data de
Julgamento: 21/09/2010).

De outro modo, tem-se que é perceptivel diante da instabilidade de um po-
sicionamento da Corte Superior, que ha os entendimentos contrarios ao ensejo de
indenizacdo por danos morais proveniente do abandono afetivo, para o qual é es-
tabelecido como principal fundamento das decisdes a impossibilidade do judiciario
supostamente forcar uma pessoa a gostar ou amar outrem, assim observa-se que
0 argumento se justifica sobre a possibilidade de imputar indenizacdo servir como
meio coercitivo de amar. Vejamos os entendimentos contrarios acerca do tema:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO
MATERIAL, MORAL E AFETIVO. ABALO EMOCIONAL PELA
AUSENCIA DO PAL O pedido de reparacdo por dano moral
no Direito de Familia exige a apuragdo criteriosa dos fatos e o
mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui
situacédo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja
vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, sendo
mero fato da vida. Embora se viva num mundo materialista, nem
tudo pode ser resolvido pela solucao simplista da indenizacéo,
pois afeto ndo tem preco, e valor econdmico nenhum podera...
(TI-RS, Relator: LiselenaSchifino Robles Ribeiro, Data de
Julgamento: 28/03/2012, Sétima Camara Civel).

Apesar de demonstrado que, em suma, o tema ainda é polémico dentro do
Direito, haja vista que a possibilidade de concessdo ou ndo do dano moral ao filho
abandonado gera divergéncias de entendimentos, € notavel que ainda assim o avan-
¢o do reconhecimento do instituto do Abandono Afetivo vem ganhando espaco, o
que, por consequéncia ratifica a necessidade de se punir o ato ilicito praticado, em
razdo de que ao se abster do dever de cuidar, para o qual existe vinculo obrigatorio,
O sujeito se recusa a um dever que lhe é imputado impreterivelmente, infringindo
desta forma principios e dispositivos Constitucionais, bem como infraconstitucionais,
que asseguram a todos a dignidade humana e o desenvolvimento humano digno,
merecendo, portanto, a conduta ser dotada de relevancia no ambito forense diante
da ilicitude da mesma e da necessidade de coercao do Estado.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Muito mais do que falta de amor, o abandono afetivo representa uma omissao
emrazdo de um dever constitucional e, portanto, um ato ilicito que deve ser reparado
pela imposicdo da indenizacdo por dano moral. Nesse sentir, n&o se trata menos de
compensar a falta de carinho do que meio de ratificar o dever de prestar assisténcia
financeira e, sobretudo, emocional aos filhos.

O reconhecimento desse elemento como caracterizador da responsabilidade
civil tem o escopo de restituir a dignidade usurpada da crianga, a0 mesmo passo
em que incute o senso de responsabilidade no genitor que se esquiva de seus
deveres parentais.

Dentro desse contexto, levando-se em consideracdo os danos experimentados
pela crianca abandonada, abarcados estes ainda pela teoria da perda de uma chance,
demonstram-se perfeitamente cabivel a indenizacdo por danos morais como forma
de reparar os danos causados pelo abandono afetivo dos pais com relacéo aos filhos.
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