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RESUMO

A interpretacdo do Direito Civil conforme a Constituigdo representa uma notavel mudanca de
paradigma no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que langa sobre os institutos de direito
privado uma roupagem garantidora da dignidade da pessoa. Tal interpretacdo, inegavelmente,
recai sobre o tratamento conferido ao Direito das Familias, especialmente no que tange as
relacdes de parentesco. E justamente sobre esse viés que se debruca o presente estudo, uma vez
que se presta a discorrer sobre a tematica do abandono afetivo parental e seus desdobramentos
nas hipoteses de reparacéo civil por danos morais. Intenta-se, nesse sentido, examinar a posi¢ao
jurisprudencial no que diz respeito a valorizacao juridica do afeto, em razdo da existéncia de
lacunas legislativas, a fim de que seja assegurada nas relagdes familiares a protecdo almejada
pela Carta Constitucional.

Palavras-chave: relagdes de parentesco; abandono afetivo; reparagéo civil.



ABSTRACT

The interpretation of Civil Law in conformity with the Constitution represents a notable
paradigm shift in the Brazilian legal system, since it imparts to private law institutes a trait that
guarantees the dignity of the human person. Such interpretation undeniably affects the treatment
given to Family Law, especially with regard to kinship relations. It is precisely on this issue
that the present study focus, since it lends itself to discuss the theme of parental abandonment
of affection and its consequences in the cases of civil reparation for non-material damages. The
intention is, in this sense, to examine the jurisprudential position in respect to the legal
valorization of affection, due to the existence of legislative gaps, in order to ensure family
relationships the protection desired by the Constitutional Charter.

Keywords: kinship relations; parental abandonment of affection; civil reparation.
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INTRODUCAO

O presente estudo desenvolve a tematica da omissdo legislativa no que se refere ao
termo “abandono afetivo” parental e a possibilidade de responsabilizacdo civil daqueles pais
que abandonam afetivamente seus filhos. Mais especificamente, a pesquisa em tela abordara o
reflexo dessa omissao legislativa nas decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,

sobre o tema.

De um modo geral, o tema levantado trata da indenizagéo por danos morais decorrente
do abandono afetivo pelos detentores do poder familiar. Ndo obstante ndo haver previsao
expressa do termo “abandono afetivo” no ordenamento juridico brasileiro, este dever de
cuidado parental € previsto pelo art. 229 da CRFB/88 bem como pelos artigos 1.632 e 1.634, I,
do Cddigo Civil de 2002. Ademais, embora o ordenamento ndo verse sobre a penalidade
resultante do descumprimento do dever de cuidado pelos pais, a possibilidade de indenizar
aquele que sofreu um dano decorrente do abandono afetivo parental ja € um entendimento bem

consolidado na jurisprudéncia, inclusive reconhecido em decisfes do STJ.

Trata-se de um tema relevante, tendo em vista que nos dias atuais cada vez mais é
normalizada a postura dos pais que se omitem do dever de assistir e cuidar dos seus filhos,
sendo desconsiderado os danos emocionais e psicoldgicos gerados naquele menor que sao fruto
desta sensacdo de abandono. Nesse viés, em que pese 0 avango jurisprudencial no sentido de
reconhecer a possibilidade de reparacdo civil nesses casos, esta pesquisa visa delimitar as
principais implicacGes da auséncia de lei nas decisdes sobre a matéria, de modo que para que o
poder legislativo supra efetivamente essa lacuna com a criagdo de uma lei, deve observar as

questdes que serdo evidenciadas.

No primeiro capitulo, procede-se uma analise do conceito de familia e sua evolucdo ao
decorrer do tempo. Também observa-se o0s avancos no Direito de Familia até a
contemporaneidade, em que ha a valorizacdo juridica do afeto. Outrossim, evidencia-se o
tratamento que é dado aos menores pelo ordenamento juridico e a configuracdo do abandono

imaterial parental segundo a doutrina e o Superior Tribunal de Justica.



10

Em continuidade, o segundo capitulo, por sua vez, se presta ao estudo dos principais
elementos da responsabilidade civil, com vistas a identificar nas hipoteses do abandono afetivo

pelos genitores a presenca destes elementos que ensejam o dever de indenizar.

No terceiro capitulo, com base no conteldo explorado sobre os pontos essenciais
referentes ao tema, busca-se examinar decisdes do TJRJ que evidenciem as principais
controveérsias jurisprudenciais sobre a matéria e de que forma a inexisténcia de legislacdo

especifica sobre o0 abandono afetivo influencia nessas decisdes.

Por fim, no quarto capitulo sdo realizadas as consideracdes finais do presente trabalho,
em que modestamente se pretende estabelecer quais os principais contetdos que devem ser

trazidos para propositura de uma lei eficiente.
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CAPITULO 1 - DIREITO DE FAMILIA E O ABANDONO AFETIVO PARENTAL

1.1. Direito de Familia e o primado do afeto

Os seres vivos, de forma geral, por diversos instintos possuem antipatia com a soliddo.
Assim como algumas espécies animais, 0s seres humanos também tendem a relacionar-se entre
si, por decorréncia da sua propria natureza®. Desse modo, ainda que no inicio da raca humana
as relacOes entre as pessoas pudessem ser regidas principalmente pelo proprio instinto natural
de procriacdo, em dado momento do tempo, 0s seres humanos passaram a enxergar vantagens

na formacdo de um grupo, um nucleo de convivéncia.

No periodo anterior a Revolucéo Industrial, em que a vida dos homens e mulheres era
predominantemente no campo, esse nucleo de convivéncia justificava-se na necessidade de
producdo para sobrevivéncia, de maneira que a unido era necessaria nao apenas para produzir,
mas também para procriacdo e aumento de médo de obra, sendo preservada a unidade familiar
por este motivo?. J4 no momento pos Revolucgdo, a ideia desta forma familiar comecou a ser
modificada, pois com o éxodo rural, os espacos de moradia nas cidades eram menores e nao
havia mais essa necessidade de um conjunto para médo de obra e subsisténcia daquele grupo.
Mesmo com tais mudancgas, os individuos permaneceram estimando a vida uns com 0s outros,
isto é, a vida em familia, e a configuracdo desta forma do convivio familiar proporcionou uma

aproximacdo entre as partes®.

Assim, no Brasil, durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1.916, a familia era formada
somente pelo matrimdnio, que foi instituido para reger a vida conjugal e garantir a permanéncia
do vinculo entre essas pessoas, de modo que a continuacdo das relagdes familiares se dava em
razdo da consanguinidade, isto €, da linhagem reprodutiva do casal. Nesse periodo, as regras

que regiam as relagdes familiares possuiam um forte conservadorismo com um carater moral e

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
29.

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, vol.5: direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 48-49.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
30.
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ético, em razdo da aproximagdo entre o Estado e a Igreja*. Esta visio conservadora da vida
familiar daquela época também verificava-se na constituicdo de familias patriarcais, em que
concentrava-se o poder exclusivamente na figura do marido, havendo uma hierarquia®, de
maneira que isto também se refletia nas normas de direito. Portanto, a instituicdo do casamento
passou a ser ndo s6 um regulador moral da vida conjunta naquela época, mas também foi
valorizado de tal forma que se tornou um critério para avaliacdo do status pessoal,
principalmente no que diz respeito as mulheres, em razdo da evidente desigualdade de género
presente.

Considerando que o Direito visa regular as relagdes juridicamente relevantes, para
garantir o convivio social da forma mais harménica possivel, ndo poderia abster-se de
regulamentar as relacdes familiares. Certamente, ha que se ponderar que o Direito de Familia,
conforme enuncia Gustavo Tepedino, possui natureza de direito privado e que por tratar de
questdes intimas da convivéncia familiar ndo permite um grande intervencionismo estatal nessa
esfera. Assim, o fato de os principios de ordem puablica permearem as relagdes familiares ndo
significa a migragdo do direito de familia para o direito plblico®. O que se busca com o Direito
de Familia é justamente a protecdo de cada um dos integrantes da comunidade familiar, mas
ndo a interferéncia nestas relagdes interpessoais, sendo este o entendimento de Maria Berenice

Dias’:

“ Imperioso reconhecer que o direito das familias, ainda que tenha caracteristicas
peculiares e alguma proximidade com o direito publico, tal ndo Ihe retira o carater
privado. A tendéncia é reduzir o intervencionismo do Estado nas relactes
interpessoais. A esfera privada das relagdes conjugais se inclina cada vez mais a

repudiar a interferéncia do ptblico.”

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
56.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, vol.5: direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 46.
& TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.4. ed. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2008. p. 21.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
35.



13

Na verdade, este Direito tem evoluido justamente no sentido da liberdade individual
para compor as familias da forma que desejarem. Em decorréncia dessa evolugédo social que a

Jurista Maria Berenice Dias defende o termo de “Direito das Familias”.

Assim, é possivel notar esse progresso da sociedade também no ambito juridico, uma
vez que a Constituicdo de 1.988 deixou para tras a definicdo da familia matrimonializada como
a Unica forma de constituicdo familiar e em seu art. 226 reconheceu que a familia é decorrente
ndo apenas do instituto do Casamento Civil, como também da Unido estavel entre homem e
mulher, que é caracterizada pela convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com
objetivo de formar uma familia pelos companheiros, consoante o artigo 1° da Lei 9.278/1996 e
a familia monoparental, isto é, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, conforme enuncia o artigo 226, paragrafo 4° da Constituicdo. Outrossim, cabe
ainda destacar que a interpretacdo do referido dispositivo constitucional pela doutrina e
jurisprudéncia é no sentido de que tal rol é exemplificativo e ndo taxativo, admitindo-se o
reconhecimento de outras formas de familia no ordenamento, para que efetivamente a protecdo

estatal progrida em consonancia com a sociedade.

Com efeito, a concepcdo de familia no presente é deveras diversa daquela de algumas
décadas atras. Isso porque, cada vez mais, concebe-se que as relacGes familiares sdo
constituidas muito mais por um vinculo de afeto do que o préprio vinculo bioldgico®. Assim,
mesmo que realizada uma analise da evolucdo das familias no tempo a partir de algumas
perspectivas, como a da forca de trabalho, na pratica o objeto primordial para formacgéo de um

lar e a caracterizacdo de uma familia é o afeto.

Desse modo, o Direito de Familia instaurou uma nova ordem juridica, na qual atribuiu
valor juridico ao afeto. Nesse sentido, surge o Principio da Afetividade, que esta implicito na
Constituicdo de 1.988 como fundamento do Direito de Familia contemporaneo, buscando a
promoc&o do direito a felicidade®. Logo, é com base nesta valorizagdo juridica do afeto que

justifica-se a legitimacdo de varias configuracdes familiares contemporaneas, como a

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, METODO; 2021,
p. 2.028.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
52.
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parentalidade socioafetiva, reconhecida amplamente na jurisprudéncia. A jurista Maria
Berenice Dias esclarece que “Mesmo que a palavra afeto ndo esteja no texto constitucional, a

Constituicio enlagou o afeto no ambito de sua protecdo.”. Assim, a autora cita Paulo Lobo°:

“que identifica na Constituicdo quatro fundamentos essenciais do
principio da afetividade: (a) a igualdade de todos os filhos
independentemente da origem ( CF 227 § 6.°); (b) a adogdo, como
escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227 88 5.0 e 6.0); (c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia ( CF 226 §
4.%); e (d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da
crianga, do adolescente e do jovem ( CF 227).”

Portanto, considerando as relagbes familiares atuais e tais artigos da Constituicdo
Federal trazidos a baila por Paulo Lobo, se verifica exatamente em qual parte do ordenamento

juridico esta implicito o Principio da Afetividade.

1.2. Tratamento dos menores pelo ordenamento juridico brasileiro atual e a configuracéo
do abandono afetivo parental

Vistas as alteragdes do ordenamento e jurisprudéncia que reconheceram novas
configuracdes de familias, formadas ndo s6 pelo matrimonio, é possivel dizer que um elemento
muitas vezes comum nestes diferentes ambientes familiares séo os filhos. Com vistas a proteger
esses menores, que sao normalmente os mais vulneraveis nessa relacdo, um dos principios

norteadores do Direito de Familia é o Principio do Maior Interesse da Crianga e do Adolescente.

O principio supramencionado esta disposto no artigo 227, da Constituicdo Federal de
1988 e é reconhecido internacionalmente através da Convencao Internacional de Haia como

The best interest of the child !, surgindo como um meio de salvaguardar essas pessoas que

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
52-53.

11 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, METODO; 2021,
p. 2.025.
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estdo em processo de desenvolvimento e formacdo pessoal, de modo que em decorréncia da
fragilidade deste momento crucial da vida, se concede um tratamento especial aos menores de

18 anos.!?

Assim, a protecdo concedida é no sentido de garantir a crianca, o adolescente e ao jovem
“o direito a vida, a salde, a alimentacédo, a educacao, 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, discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressdo.” ™,

Neste cenario, o Brasil em 1990 ratificou a “Convencao sobre os Direitos da Crianga”4,
Convencéo internacional adotada pela Assembleia da ONU em 1989, de forma que o jurista

Caio Mério teceu comentarios sobre a referida Convencéo:

“Recomenda que a infincia devera ser considerada prioridade imediata e absoluta,
necessitando de consideracdo especial, devendo sua protecdo sobrepor-se as medidas
de ajustes econdmicos, sendo universalmente salvaguardados os direitos
fundamentais. Reafirma, também, conforme o principio do melhor interesse da
crianca, que é dever dos pais e responsaveis garantir as criancas protecao e cuidados
especiais e na falta destes é obrigacdo do Estado assegurar que instituices e servicos
de atendimento o fagam. Reconhece a familia como grupo social primario e ambiente
natural para o crescimento e bem-estar de seus membros, especificamente das
criancas, ressaltando o direito de receber a protecdo e a assisténcia necessarias a fim

de poder assumir plenamente as responsabilidades dentro da comunidade.”?®

Desta feita, ainda como uma forma de reafirmar o principio supracitado, foi promulgado
o Estatuto da Crianca e do Adolescente em 13 de julho de 1990, que em seus artigos 3° e 4°

incorporou o contetido do Principio da protecéo integral do menor, conforme se Vé a seguir:

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
50.

13 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

14 BRASIL. Decreto no 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencao sobre os Direitos da Crianca.
15 Pereira, Caio Mario da Silva, InstituicGes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 68.
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“ Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em

condigBes de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a

cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria.”®

Vale ressaltar que, a partir do aludido Estatuto definiu-se que a crianga seria a pessoa
que possui entre 0 e 12 anos incompletos, enquanto o adolescente seria aquele que possui entre
12 e 18 anos de idade ', visando assim proteger todos aqueles que ainda ndo atingiram a

maioridade.

Nesse interim, Maria Berenice Dias faz mencéo a exposicdo de Paulo L6&bo, que traz
uma elucidagdo sobre o tema, afirmando que “o0 principio ndo é uma recomendacao ética, mas
diretriz determinante nas relacfes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia,
com a sociedade e com o Estado.47”.1® Logo, é imposto aos genitores esse dever legal de
cuidado, protecdo e auxilio durante o crescimento de seus filhos, ndo sendo uma mera

orientacdo ou aconselhamento.

E em conformidade com tal previsdo legal e constitucional, observa-se que dentre as

diversas obrigacdes atribuidas a familia esta a de convivéncia familiar. Assim, os pais devem

16 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

7 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
METODO; 2021, p. 2.023.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA,
2015. p. 50.
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conviver, isto €, criar e educar sua filiacdo, de modo que seja garantido o desenvolvimento

integral destes Gltimos, conforme prevé o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.®

Segundo o autor Paulo Lobo, essa convivéncia no seio familiar seria a relagéo de afeto
que se protela no tempo formada pelas pessoas que constituem o grupo familiar que coabitam

no mesmo ambiente, podendo ser em raz&o de lagos de parentesco ou n&o.%

Em que pese a disposicdo Constitucional desse dever ser atribuida a ambos os pais,
aquilo que se espera socialmente de uma mée e um pai com relagdo ao filho menor ainda
perpetua certa desigualdade. Principalmente, quando a sociedade ja banalizou a figura do pai
ausente na vida do menor, como se este possuisse uma escolha entre cuidar do filho ou ndo, de
maneira que a todo momento sao vistos pais que ndo possuem vinculo algum com a prole e que
frequentemente ao mudar de casamento, por exemplo, ndo os procura, ndo 0s protege, nem

cuida ou educa essas criangas. Assim, afirma Maria Berenice Dias:

“A obrigacdo parental ndo é somente o pagamento de alimentos. Ha um leque de
encargos que nao se mensuram monetariamente. Mas nenhuma consequéncia €
imposta a quem descumpre os deveres inerentes ao poder familiar. Separado o casal,
0 pai, ha maioria dos casos, nem ao menos divide os deveres de criacdo e educacao
do filho, pois raramente reconhece sua responsabilidade de acompanhar o seu
desenvolvimento. De forma frequente, ndo exerce sequer a obrigacéo de visitas. Os
danos afetivos que decorrem dessa omissdo ndo estdo previstos como indenizaveis,

mas a justica vem, ainda que timidamente, impondo o pagamento.”?!

Por outro lado, quando observa-se a figura da mée esperada pelo corpo social, a esta
sempre sera atribuida a funcéo de cuidar e proteger daquele menor sendo que caso se esquive
do seu dever provavelmente serd muito julgada por todos, mesmo quando decida fazer isso
pelos meios legalmente adequados, como através da entrega do menor para ado¢do. Ademais,

quando essa mulher ndo se sente preparada para gerar uma vida, esta ndo tem direito sobre o

9 Art. 19. E direito da crianga 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. (Redacéo dada pela Lei n°® 13.257, de 2016.

20 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.74.

2L DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
106.
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seu préprio corpo para decidir por ndo gera-lo, recaindo sobre ela a imputacdo de uma infracdo
penal em razdo disso. E neste mesmo sentido a visdo da socidloga Saffioti:

“Nao ¢ dificil observar que homens e mulheres ndo ocupam posigoes iguais na
sociedade brasileira. (...) A identidade social da mulher, assim como a do homem,
¢ construida através da atribuicdo de distintos papeis, que a sociedade
espera ver cumpridos pelas diferentes categorias de sexo. A sociedade delimita,
com bastante precisdo, o0s campos em que pode operar a mulher, da mesma
forma como escolhe os terrenos em que pode atuar o homem. A socializacdo dos
filhos, por exemplo, constitui  tarefa tradicionalmente atribuida as
mulheres. Mesmo quando a mulher desempenha uma fun¢do remunerada
fora do lar, continua a ser responsabilizada pela tarefa de preparar as
geracBes mais jovens para a vida adulta.”??

Nesta toada, verifica-se como ainda ha um desequilibrio na postura social quanto ao
enfrentamento dessa situacdo, que aparenta consentir quando o pai ndo cumpre a aludida
obrigacéo de cuidado para com os filhos, entretanto quando a mae esta nessa posicao, € muito

criticada, mesmo quando recorre aos meios legalmente disponiveis.

De todo modo, o que se defende € que ambos os pais tém o dever de conviver com 0s
seus filhos. Portanto, o Direito ndo pode seguir o0 mesmo caminho, uma vez que nao pode ser
banalizada a dor e o sofrimento, que claramente ultrapassa os limites da normalidade, daquele
menor vulneravel que teve o seu desenvolvimento como ser humano afetado por ndo ter um

componente crucial na sua formacéo.

Assim, apos esta breve analise social, torna-se necessario definir o que seria 0 abandono
afetivo parental, cabendo adentrar na concepcao de alguns doutrinadores de Direito Civil sobre
o0 tema. Dessarte, de acordo com o autor Silvio Venosa, este poderia ser retratado da seguinte

forma:

“Cabe aos pais, primordialmente, dirigir a criacdo e educagdo dos filhos, para
proporcionar-lhes a sobrevivéncia. Compete aos pais tornar seus filhos Uteis a
sociedade. A atitude dos pais é fundamental para a formacéo da criang¢a. Faltando com

esse dever, o progenitor faltoso submete-se a reprimendas de ordem civil e

22 SAFFIOTI, Heleieth 1.B. O poder do macho. Sdo Paulo: Moderna. (Colecéo polemica) p. 08. 1987.



“Direito de Familia”:

19

criminal, respondendo pelos crimes de abandono material, moral e intelectual
(arts. 224 a 246 do Cddigo Penal). Entre as responsabilidades de criacdo, temos que
lembrar que cumpre também aos pais fornecer meios para tratamentos médicos que
se fizerem necessarios. Sob certas condicfes 0 abandono afetivo e intelectual pode

acarretar responsabilidade civil que desagua numa indenizagéo.”

Nesse mesmo sentido, o professor Rolf Madaleno versa sobre esta questdo em seu livro

“Também tém sido fonte de demandas judiciais casos de abandono afetivo dos pais
em relacgdo a seus filhos. Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de
assisténcia moral, psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa
de exercitar o verdadeiro e mais sublime de todos os sentidos da paternidade,
respeitante a interacdo do convivio e entrosamento entre pai e filho,
principalmente quando os pais sdo separados, ou nas hipéteses de familias
monoparentais, em que um dos ascendentes ndo assume a relacédo fatica de genitor,
preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer o dever de cuidado
que tem em relacdo a sua prole, cuja expressdo, no dizer de Leonardo Boff, 124
“representa uma atitude de ocupagio, preocupacio, responsabilizacdo e envolvimento
com o outro”; diante do descuido em situacGes de dependéncia e caréncia, 125 o

abandono certamente afeta a higidez psiquica do descendente rejeitado.” 2

Cabe ainda ressaltar a abordagem da autora Maria Berenice Dias sobre o cabimento da

compensacdo por danos morais trazida em seu “Manual de direito das familias™:

“Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo é um direito, € um dever. Ndo ha
direito de visita-lo, h4 obrigacéo de conviver com ele. O distanciamento entre pais
e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida. Por certo, a decisdo elo STJ reconheceu o cuidado
como valor juridico, identificando o0 abandono afetivo como ilicito civil, a ensejar
o dever de indenizar.?®

23 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. S0 Paulo: Atlas, 2013. p. 321 e 322

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8a . ed. Rio de Janeiro : Forense, 2018. p. 489.

%5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.

97.
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A partir das diferentes concepgdes sobre o tema supramencionadas, concebe-se que 0
abandono afetivo é caracterizado, em suma, pela omissao parental no cumprimento do dever
legal de cuidar do filho, dar assisténcia moral, psiquica, acompanhar o seu desenvolvimento e
conviver com ele, se distinguindo do dever legal dos pais de prover o sustento de sua prole.
Logo, ndo ha que se falar que nesses casos € imposto aos pais o dever de amar seus filhos, ou
ter qualquer sentimento de afeto para com eles, mas de obrigacdo Constitucional de cria-los,
conforme art. 229 da CRFB “Art. 229, CF . Os pais tém o dever de assistir, criar e educar 0s
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia

ou enfermidade.”.

Assim, em que pese o sistema normativo brasileiro ndo disponha sobre o termo
especifico do “abandono afetivo”, a Constituicdo ¢ o Codigo Civil de 2002 trazem a esséncia
do que constitui esse dever legal dos pais, que como dito anteriormente, é o dever de

convivéncia e cuidado com os filhos.

1.3. Entendimento do STJ sobre o tema

Nesse contexto, apontado esse encargo que 0s ascendentes devem ter com seus filhos,
0 que muito se debateu foi a possibilidade de penalizar aquele que descumprir o seu dever
parental. 1sso porque, apesar desta obrigacdo dos pais estar expressamente prevista em lei,

surgiram ddvidas quanto a sancdo que deveria ser aplicada nessas hipdteses.

Sob tal dtica, as vitimas de abandono afetivo parental comecaram a demandar a
responsabilizacdo civil por danos morais em face daqueles genitores que foram completamente
ausentes em suas vidas. A primeira demanda desse tipo julgada pelo Superior Tribunal de
Justica foi 0 Recurso Especial N° 757.411 - MG, em 2005, no qual foi dado provimento ao
recurso interposto pelo pai, Vicente de Paulo Ferro de Oliveira, para afastar a indenizacao pelo

abandono afetivo concedida ao filho, Alexandre Batista Fortes em segunda instancia.

No referido julgamento, os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Cesar

Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator Fernando Gongalves e de forma oposta foi o voto

% STJ, REsp 757.411/MG, Quarta Turma, Rel. Fernando Gongalves, j. 29/11/2005, DJe 27/03/2006.
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vencido do Ministro Barros Monteiro que compreendeu ser devida a indenizagdo por danos

morais na conjectura.

E vélido analisar os principais pontos sustentados nas diferentes teses utilizadas nos
votos do Recurso. Assim, a principal proposicao defendida pela maioria dos Ministros foi de
que o ordenamento juridico ja prevé uma punicao nesses casos, que é a perda do poder familiar,
prevista no art. 1.638, 11 do CC/200227, bem como no art. 24 do ECA?®. De acordo com esse
entendimento esta seria a pena civil mais grave a ser imputada a um pai, de modo que isso seria
suficiente para demonstrar que o Direito ndo se compadece com a conduta do abandono

imaterial®.

Outrossim, os julgadores ainda argumentaram que nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizacéo pleiteada, pois além de ja haver uma punicao prevista legalmente,
caso fosse deferida a indenizacdo possivelmente seria criada mais uma barreira que
impossibilitaria definitivamente a reconstrucéo do relacionamento afetivo entre o pai e o filho,

ainda que tardiamente®C.

Em contraste a essa argumentacéo o Ministro Barros Monteiro defendeu resumidamente
o cabimento da indenizagé@o por danos morais, pois reconheceu que a conduta ilicita do genitor,
gue ndo cumpriu com o dever de dar assisténcia moral ao filho, estaria enquadrada no que prevé
o art. 186 do CC3!. Além disso, constatou também a presenca do dano e do nexo de causalidade,
decorrente do sofrimento e abalo psiquico sofrido pelo autor durante esse tempo. Logo, concebe

que a destituicdo do poder familiar ndo interferiria na indenizacéo por dano moral®2.

2T Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: 11 - deixar o filho em abandono;

28 Art. 24. A perda e a suspensao do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditdrio,
nos casos previstos na legislacéo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacdes a que alude o art. 22. (Expressao substituida pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

29 STJ, REsp 757.411/MG, Quarta Turma, Rel. Fernando Gongalves, j. 29/11/2005, DJe 27/03/2006.

30 STJ, REsp 757.411/MG, Quarta Turma, Rel. Fernando Gongalves, j. 29/11/2005, DJe 27/03/2006.

31 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

328TJ, REsp 757.411/MG, Quarta Turma, Rel. Fernando Gongalves, j. 29/11/2005, DJe 27/03/2006.
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Portanto, inicialmente o STJ adotou um posicionamento contréario ao reconhecimento
do abandono afetivo parental como dano passivel de indenizacdo, entendendo que a perda do
poder familiar seria a sancdo cabivel nessa circunstancia. Entretanto, o aludido Tribunal
Superior assumiu posicao diferente da anterior quando enfrentou a mesma tematica em 2012,
no julgamento do Recurso Especial N° 1.159.242 - SP33,

Dessa forma, o acordao proferido pelos Ministros da Terceira Turma do STJ, que teve
como relatora a Ministra Nancy Andrighi e os Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva, constatou a configuracdo de dano moral em razéo
do abandono afetivo parental, apenas com um voto vencido do Ministro Massami Uyeda.

Trata-se de caso em que Luciane Nunes de Oliveira Souza ajuizou a¢ao de indenizacéao
por danos materiais e morais em face de seu pai Anténio Carlos Jamas. Segundo relatorio do
acorddo da Apelacdo deste processo, a mde da autora foi abandonada pelo pai desta apés a
descoberta da gravidez, de modo que a autora s6 obteve o reconhecimento da paternidade anos

depois, apos longa batalha judicial.

Nesse sentido, a filha nunca usufruiu do carinho e do amparo do pai, que o desprezava
moral e materialmente, sendo que este era oriundo de familia abastada e tinha ainda outros trés
filhos nascidos de outro casamento, a quem o pai sempre amparou de todas as formas, tendo
inclusive transferido parte consideravel de seu patrimdnio aos trés, por via obliqua, em prejuizo

de Luciane.

Assim, na sentenca 0 magistrado julgou improcedente o pedido da autora, sob
fundamento de que o pai era distante da filha em razdo do comportamento agressivo da mae

com este, quando ele tinha contato com a filha.

De forma oposta, o TJSP deu provimento ao recurso de apelacdo de Luciane, por meio
de acorddo que reconheceu o abandono afetivo por parte de seu pai, fixando a compensacao por
danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais). Dessa forma, Antdnio

recorreu da referida decisdo, através de Recurso Especial, no qual sustentou, em sintese, que

% STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/04/2012, DJe 10/05/2012.
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ndo teria abandonado a filha e que ainda que tivesse esta ndo seria uma conduta ilicita, sendo

que a Unica punicdo legal relativa ao abandono seria a perda do péatrio poder.

Nesse contexto, a Ministra Nancy Andrighi iniciou seu voto asseverando a existéncia
do dano moral nas relagdes familiares, com base no art. 5°, V e X da CF e arts. 186 e 927 do
Cdodigo Civil de 2002, que tratam do tema de forma ampla e irrestrita. Ademais, constatou
também que a perda do poder familiar ndo afasta a possibilidade de indenizacGes, pois objetiva-
se a resguardar a integridade do menor, mas nunca compensar 0s prejuizos provenientes do mal

cuidado recebido pelos filhos.

Nessa perspectiva, 0 voto da ilustre julgadora adentra na questdo da viabilidade de
responsabilizacdo civil daqueles pais que descumprem o dever de assisténcia psicologica em
relacdo a prole. Para isso, pressupde-se que os individuos possuem ndo so necessidades basicas
para sua manutencdo, como alimento e moradia, mas também devem estar presentes outros
elementos imateriais no seu desenvolvimento, como educacdo, regras de conduta, lazer, entre
outros. 1sso porgue, se espera gque as pessoas adultas tenham integridade fisica e psicologica

para que sejam capazes de conviver em sociedade.

Logo, o ponto central trazido pelo referido acorddo foi o reconhecimento do cuidado

como valor juridico. Nas proprias palavras da relatora:

“o cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracéo do intangivel — o amor
—mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento,

de uma obrigacdo legal: cuidar.

(...) O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se,
pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializac&o, no universo meta-

juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificagdo e comprovagao de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de a¢Bes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; agdes
voluntérias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos
— quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacao
do julgador, pelas partes.
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Em suma, amar é faculdade, cuidar ¢ dever”®

Apb6s a exposicdo desse dever juridico parental de cuidar de seus filhos, que
descumprido caracteriza o abandono afetivo dos pais, verifica-se que foi comprovada durante
0 processo a negligéncia paterna na criacdo da filha, tornando evidente a existéncia de
sofrimento e tristeza por parte da filha em decorréncia dessa atitude. Em razéo disso, restou

caracterizado o dano moral in re ipsa, sendo cabivel e necesséria a compensacao.

Por fim, a Unica modificacdo no acdérddo da apelacdo realizada pelos Ministros foi no
tocante ao quantum indenizatorio, visto que a quantia de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais) fixada anteriormente mostrou-se exacerbada, de modo que entenderam por dosar o
valor dos danos morais proporcionalmente a responsabilidade do pai, que para os nobres

julgadores seria equivalente a R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Cabe ressaltar no tocante ao referido caso paradigma as palavras de José Fernando

Siméo, abordadas por Tartuce em seu Manual de Direito Civil:

“a indenizacdo muito representa para Luciane e para muitas outras pessoas
abandonadas afetivamente. Para Luciane, compensa-se um vazio, ja que os danos que
sofreu sdo irreparaveis. O dinheiro ndo preenche o vazio, mas da uma sensacéo de que
a conduta lesiva ndo ficou impune. Para outros filhos abandonados, nasce a esperancga

de que poderdo receber do Poder Judiciario uma decisdo que puna 0s maus pais, ja
25 35

que o afeto ndo receberam e nunca receberdo”.
Outro ponto que extrai-se desta mudanca de perspectiva pelo Superior Tribunal de
Justica € o de que a destitui¢do do poder familiar ndo é medida suficiente a ensejar a adequada

punicao ao genitor negligente.

Como se sabe, o poder familiar é o poder exercido pelos pais em rela¢do aos filhos

menores, sendo a autoridade parental exercida dentro do regime de colaboracao familiar e das

3 STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/04/2012, DJe 10/05/2012.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, METODO; 2021,
p. 2.025.
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relagOes afetivas entre estes®®. Conforme previsdo Constitucional, do artigo 226, § 5.°, cabe
tanto ao pai quanto a mae o exercicio deste poder, em igualdade de condicdes, de forma que
restou ultrapassada a expressdo “patrio poder” utilizada anteriormente, ndo sendo uma

prerrogativa apenas da figura paterna nas familias.

De todo modo, a suspensdo do poder familiar, prevista no art. 1637 do CC ou a
destituicdo deste, disposta nos incisos I, 11, 111 e IV do art. 1.638 do CC, segundo parte da
doutrina seria mais um “prémio” do que efetivamente uma sancao a desidia praticada pelo pai,
uma vez que ele seria desincumbido legalmente do dever de convivéncia com sua filiacao.

Tanto é assim que, a jurista Maria Berenice Dias afirma:

“A negligéncia justifica, inclusive, a perda do poder familiar, por configurar abandono
(CC 1.638 1l). Porém, esta penalizacdo ndo basta. A decretacio da perda do poder
familiar, isoladamente, pode constituir-se ndo em uma pena, mas bonificacédo
pelo abandono.60 A relacdo paterno-filial vem assumindo destaque nas disposicfes
sobre a tematica da familia, deixando clara a preocupacdo com os filhos como sujeitos,
e ndo como assujeitados ao poder paterno ou, mais especificamente, ao poder do
pai.617%7

Ponto de vista semelhante é o trazido por Justiny Rodrigues Carvalho e Vinicius
Pinheiro Marques no artigo “Responsabilidade Civil decorrente do abandono afetivo dos pais
perante seus filhos”, no qual identificam essa incoeréncia na alega¢ao de que a destituicao do
poder familiar é suficiente para punir os pais que abandonaram imaterialmente sua prole. Isso
porque, a decretacdo da perda do poder familiar nos casos em que 0 pai ou a mae
deliberadamente se afastou dos filhos, descumprindo com sua obrigacéo legal, soaria como uma
verdadeira “carta de alforria”, considerando que com a perda do poder familiar este ou esta

podera se omitir do dever de cuidado com sua filiagcdo sem que infrinja uma norma legal.®

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, METODO; 2021,
p. 2.016.

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
539.

% MARQUES, V. P.; CARVALHO, J. R. A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO
AFETIVO DOS PAIS PERANTE SEUS FILHOS. Revista Vertentes do Direito, v. 2, n. 1, p. 30-62, 1 jul. 2015.
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Assim, a indenizacdo por danos morais na hipotese do julgado, além da funcéo punitiva
possuiria também uma funcdo pedagogica, tendo em vista que 0s pais passardo a considerar a
possibilidade de prejuizo financeiro caso ndo cumpram com o dever de convivéncia familiar e

cuidado para com os menores. 3

Diante do exposto, o julgamento do REsp N° 1.159.242 - SP trouxe um arcaboucgo
jurisprudencial forte para novas demandas judiciais de vitimas de abandono afetivo parental, de
maneira que pedidos de reparagdo civil nesses casos tém crescido desde entdo. Entretanto,
observa-se que a falta de consenso entre os julgadores acerca da configuracdo do abandono
afetivo e do dano moral implica grande arbitrariedade nos julgamentos.

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
543.
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CAPITULO 2 - REPARACAO CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO
PARENTAL

2.1. Elementos da Responsabilidade Civil

Realizado um panorama inicial sobre o abandono afetivo parental e sua caracterizagao
no Direito brasileiro, torna-se necessario, por conseguinte, explorar brevemente o tema da
Responsabilidade Civil, para que sejam compreendidas tecnicamente as justificativas do
surgimento do dever de indenizar quando descumprido o dever dos pais nesta hipotese.

Sendo assim, Sérgio Cavalieri Filho diz que a responsabilizacdo civil é uma obrigacédo
juridica derivada ou sucessiva que nasce do descumprimento de uma obrigacdo juridica
principal. Segundo o autor, essa responsabilidade surge em razdo da violagdo de um dever
juridico por alguém, sendo este o dever juridico originario, de modo que tal violagdo configura
o ilicito e muitas vezes gera um dano para outra pessoa. Nessa toada, com a violagéo do referido
dever juridico primario desponta um dever juridico sucessivo que sera o de reparar o dano

causado.*®

Assim, a responsabilidade civil, de uma forma geral, tem como objetivo garantir ao
ofendido, vitima do dano, que se chegue ao status quo ante, isto é, ao estado anterior como se
aquele dano nunca tivesse ocorrido, a fim de restabelecer o equilibrio juridico-econémico
anterior.*! Nesse viés, no ambito desta matéria prestigia-se o Principio da restitutio in integrum,
que é a garantia de reposicéo a vitima a situacéo anterior a leséo sofrida.*? Entretanto, em muitas
situacOes ndo é possivel alcancar aquela exata circunstancia anterior, de maneira que é fixada

uma indenizacdo ou compensacao em proporc¢do ao dano suportado.

De todo modo, um exame que deve ser realizado pelo magistrado anteriormente ao da
proporcionalidade da compensacdo com o dano sofrido é quanto a propria configuracdo da

responsabilidade civil, que depende de alguns elementos essenciais. No entanto, antes de

“ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Séo Paulo: Atlas, 2012. p.2
41 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.14 e 15.

“21bidem.
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adentrar cada um desses elementos h& que se proceder uma distin¢do entre duas espécies de
responsabilidade, tendo em vista que a depender do tipo de responsabilidade havera ou ndo a

presenca de um destes requisitos.

Dessa forma, concebe-se como responsabilidade civil subjetiva aquela que tem como
fundamento a culpa do agente, isto é, 0 causador do dano sé seré responsabilizado se agiu com
culpa ou dolo, devendo ser provado tal pressuposto para ensejar o dever de indenizar.** Em
contrapartida, a responsabilidade civil objetiva néo exige a prova de culpa do agente, pois se
funda na teoria do risco que considera que toda pessoa que realiza uma atividade cria um risco
de dano para alguém e caso este dano realmente ocorra ela devera ser obrigada a repara-lo.
Logo, essa teoria pressupde que todo dano é indenizéavel e deve ser reparado por quem o causou,
independentemente de culpa.** Vale ressaltar ainda que o Codigo Civil de 2002 adotou como
regra geral a responsabilidade civil subjetiva, admitindo a responsabilidade civil objetiva

naquelas hipoteses previstas expressamente em lei.

Feitas tais consideracfes, o primeiro elemento da responsabilidade civil subjetiva é a
conduta culposa. Assim, Cavalieri conceitua separadamente a conduta e a culpa,

compreendendo como conduta:

“(...) O comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma agio ou
omissdo, produzindo consequéncias juridicas. A agdo ou omissdo € o aspecto fisico,

objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo

(...) Consiste, pois, a agdo em um movimento corpdreo comissivo, um comportamento
positivo, como a destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou lesdo corporal causada
em alguém, e assim por diante. Ja a omissao, forma menos comum de comportamento,

caracteriza-se pela inatividade, abstencéo de alguma conduta devida.

(...) Mas tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia juridica, e torna o
omitente responsavel, quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um ato

para impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de

43 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v. 4. p. 64.

4 Ibidem
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uma conduta anterior ao préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado,
devendo, por isso, agir para impedi-lo. 7%

Além dessas formas de conduta prépria do agente, € ainda trazida por lei a possibilidade
de responsabilizagdo pelo fato de outrem e fato da coisa, quando certo individuo tem um dever
de guarda ou cuidado em relacdo a determinadas pessoas, animais ou coisas e se omite de
cumprir tal dever.*® Para melhor exemplificar uma hipdtese de fato de outrem e fato da coisa,

merece ser evidenciado os arts. 932, | e art. 937 do Cdédigo Civil:

“Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
(...) Art. 937. O dono de edificio ou construcao responde pelos danos que resultarem

de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.” 4’

Nesta perspectiva, a responsabilidade civil subjetiva pressupde que essa conduta seja
culpavel também, ou seja, reprovavel. Dessarte, para que seja possivel imputar esta
reprovabilidade da conduta a alguém, este deve possuir capacidade psiquica para entender o

carater reprovavel de sua conduta. Sendo assim, segundo Cavalieri:

“ “Imputar” € atribuir a alguém a responsabilidade por alguma coisa. Imputabilidade
é, pois, o conjunto de condicbes pessoais que ddo ao agente capacidade para poder

responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever; imputavel é aquele

que podia e devia ter agido de outro modo.” *8

Portanto, realizada a analise deste primeiro elemento da conduta, o segundo elemento
da responsabilidade civil € o nexo causal, compreendido como a relacdo de causa e efeito entre
0 ato ilicito e o dano*. Para que o dano possa ser imputavel ao agente, a conduta ilicita praticada
por ele deve causar o prejuizo a vitima, de modo que sem o ato ilicito praticado ndo seria

produzido o dano. E no mesmo sentido a definicio de Carlos Roberto Gongalves:

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.25

46 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.26

47 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido: secdo 1,
Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.26 e 27

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.49
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“E a relagdo de causa e efeito entre a agio ou omissdo do agente e o dano verificado.
Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela, ndo existe a obrigagdo
de indenizar. Se houve o dano mas sua causa ndo esta relacionada com o

comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e também a obrigacéo de

indenizar.””®°

Por fim, o terceiro elemento da responsabilidade civil € o dano, sem o qual ndo haveria
a responsabilizacdo civil. O dano € uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econdmico
ou moral da vitima®!, decorrente da acdo ou omissao ilicita do agente. Segundo Cavalieri o dano
encontra-se no centro da regra de responsabilidade civil, pois sem dano ndo haverd o que

reparar, ainda que presente a culpa do agente. Assim, diz o autor:

“Mesmo na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que
Ihe sirva de fundamento - risco profissional, risco proveito, risco criado etc. -, 0 dano
constitui o seu elemento preponderante. Em suma, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa. Se 0 motorista, apesar de ter
avancado o sinal, ndo atropela ninguém, nem bate em outro veiculo; se o prédio
desmorona por falta de conservacao pelo proprietario, mas ndo atinge nenhuma pessoa

OU outros bens, ndo havera o que indenizar.”%?

2.2. Configuracao dos danos morais por abandono afetivo dos pais

A necessidade de reparacdo civil pelos genitores em razdo do abandono imaterial de
seus filhos surge devido a omissdo do dever parental de gerir a educacdo daquele menor,
previsto nos artigos 229 da CF e 1.634 do CC.>® Assim, resta ultrapassada a visdo da

judicializacao dessa questdo como uma imposicdo do dever de alguém a amar outrem, pois o

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v. 4.p. 72.

51 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.77
% Ibidem.

53 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, METODO; 2021,
p. 2.014.
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relacionamento dos pais para com os seus filhos estd para alem do sentimento, exigindo

responsabilidade de assisténcia no desenvolvimento desses menores®*,

Deste dever ndo cumprido surge a configuracdo do ato ilicito capaz de causar dano a
alguém, por meio dessa omissdo voluntaria parental, conforme o art. 186 do CC. E tendo
causado dano, o responsavel pela pratica do ilicito fica obrigado a repara-lo, assim como dispde
0 artigo 927 do CC. E nessa esteira que o escritor e advogado Rodrigo da Cunha Pereira afirma
que “Tal assisténcia para com o outro ¢ uma imposi¢do juridica e o seu descumprimento

caracteriza um ato ilicito, podendo ser fato gerador de reparacio civil.”*®

Cabe ainda mencionar que, na esfera do Direito de familia, no que diz respeito a
eventuais atos lesivos praticados entre membros de uma familia, trata-se de responsabilidade
subjetiva, sendo essencial que se proceda uma analise para averiguar se o familiar que praticou
a conduta lesiva agiu ou se omitiu com culpa, consoante o artigo 186 do CC/02, sob pena da

inexisténcia do dever de indenizar.®

Assim, no caso concreto cabera ao julgador proceder a andlise quanto a culpa dos
genitores pelo ato ilicito, pois ha situacdes que podem excluir a responsabilidade pela abstencao
desse dever de assisténcia imaterial. Como exemplo de situacGes de escusabilidade, poderiam
ocorrer em caso de prisdo do pai ou mae ou de desconhecimento da existéncia do filho pelo pai,
0 que inviabilizaria o exercicio do dever de amparo e cuidado dos filhos, ndo sendo passivel de

indenizagéo.’

Assim é gque no julgamento pelo acordao paradigma do REsp 1.159.242/SP no STJ, a
Ministra Nancy Andrighi elucida que ndo obstante as diversas situacdes capazes de justificar a
auséncia de pleno cuidado de um dos pais com a sua prole, é preciso observar um nicleo minimo

de cuidados parentais que sejam capazes de garantir aos filhos condi¢cdes para um adequado

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 654
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. P. 652.

% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relagdes paterno-filiais. 12
ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. P. 215.

5" SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da
reparacdo a dilui¢do dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P.179.
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desenvolvimento psicolégico e insercéo social. Logo, para a afericdo da culpabilidade é preciso

levar em consideragio o bindmio necessidade e possibilidade.®

Nesse sentido, descumprido o dever de convivéncia e assisténcia imaterial pela propria
vontade do genitor, sem a presenca de nenhuma causa de escusabilidade, devera ser
estabelecido um julgamento criterioso, com zelo e atengdo quanto a pretenséo da parte autora e

a comprovacao do nexo de causalidade, que é de dificil comprovagdo.®®

Como visto, 0 nexo de causalidade deve ser examinado mediante a analise do fato ilicito
e do prejuizo, sendo necessario questionar se a existéncia do fato ilicito influencia na existéncia
do dano.’® Em diversas circunstancias e na situacdo do abandono afetivo, grande parte da
dificuldade para aferir 0 nexo de causalidade € o surgimento de concausas, uma vez que o dano
pode ocorrer em virtude de mais de uma causa, mais de uma pessoa, ou ainda a partir da
existéncia de uma cadeia de causas e efeitos.®! Portanto, observa-se que esse é um dos pontos

de controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais.

A vista disso, o dano causado pelo abandono parental é uma les&o a um interesse juridico
extrapatrimonial, pela abstencdo de um dos pais ou ambos no cumprimento das funcdes
parentais®?. Logo, a responsabilizacdo civil nesses casos se da por meio da indenizagdo por
danos morais, como ensina a professora Maria Celina Bodin de Moraes “ A Constituicao ¢ a lei
obrigam os genitores a cuidar dos filhos menores. Em auséncia deste cuidado, com prejuizos
necessarios a integridade das pessoas a que o legislador atribui prioridade absoluta, pode haver

dano moral a ser reparado”®. Nesse ponto de vista também leciona Maria Berenice Dias:

%8 STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/04/2012, DJe 10/05/2012.

% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relagdes paterno-filiais. 12
ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. P. 228.

8 K AROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacéo juridica do afeto nas relagées paterno-filiais. 12
ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. P. 328.

61 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagéo juridica do afeto nas relacdes paterno-filiais. 12
ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. P. 328.

62 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 654
8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e responsabilidade

civil. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; PEREIRA, Téania da Silva (Coord.). A ética da convivéncia familiar: sua
efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 196.
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“A lei responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia
desses cuidados, o abandono moral, violam a integridade psicofisica dos filhos, bem
como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente.

Esse tipo de violagdo configura dano moral.62 E quem causa dano é obrigado a

indenizar.”’®

Segue-se portanto, a uma analise do préprio conceito de danos morais, a fim de verificar
de fato o cabimento nesta hipdtese. Em vista disso, segundo Cavalieri os danos morais seriam
a agressao aos bens que integram a personalidade do individuo, de modo que este ndo se
confunde com o dano material, possuindo existéncia propria e autonoma®. Na visdo do autor,
“E a dignidade humana, que ndo ¢ privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos, que deve
ser por todos respeitada. Os bens que integram a personalidade constituem valores distintos dos

bens patrimoniais, cuja agressio resulta no que se convencionou chamar de dano moral.”.®

O autor Flavio Tartuce também se filia a corrente que conceitua danos morais como
lesdo a direitos da personalidade, fazendo ainda uma classificacdo quanto ao sentido dessa
espécie de dano. Assim, diferencia o dano moral em sentido proprio como aquilo que a pessoa
sente, causando na pessoa dor, tristeza, vexame e sofrimento, do dano moral em sentido

impréprio, que seria a lesdo aos direitos da personalidade®’.

Por fim, para melhor ilustrar tal conceito, veja o que se definiu no informativo 559 do
STJ, quando o Ministro Luis Felipe Salomé&o analisava a possibilidade de indenizar por danos

morais o absolutamente incapaz:

“ O dano moral caracteriza-se por uma ofensa, e ndo por uma dor ou um padecimento.
Eventuais mudancas no estado de alma do lesado decorrentes do dano moral, portanto,
ndo constituem o proprio dano, mas eventuais efeitos ou resultados do dano. Ja os

bens juridicos cuja afronta caracteriza o dano moral sdo os denominados pela doutrina

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
542.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.89
% Ibidem.

67 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil , Volume Unico.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, METODO; 2021,
p. 850.
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como direitos da personalidade, que sdo aqueles reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecOes na sociedade. A CF deu ao homem lugar de
destaque, realgou seus direitos e fez deles o fio condutor de todos os ramos juridicos.
A dignidade humana pode ser considerada, assim, um direito constitucional subjetivo

- esséncia de todos os direitos personalissimos -, e é 0 ataque a esse direito o0 que se

convencionou chamar dano moral.”®®

Dessarte, na mesma linha de pensamento do Ministro Luis Felipe Salom&o, que
considera o dano moral como sendo uma lesdo ao direito constitucional subjetivo da dignidade
humana, o autor Rodrigo da Cunha ainda explicita que a dignidade humana seria um
macroprincipio, que seria subdividido em outros quatro principios, quais sejam, a liberdade,
solidariedade, integridade psicofisica e igualdade. Assim, caso haja ofensa a qualquer um destes

esta configurado o dano moral.®®

Nesse contexto, o principio ou direito subjetivo a dignidade humana também se daria
por meio do principio da solidariedade familiar, que possui como caracteristica essencial a
assisténcia moral dos pais em relacdo aos filhos menores, de jeito que a auséncia deste cuidado

que cause prejuizos a integridade do menor incapaz pode gerar dano moral a ser reparado.”™

Apesar da resisténcia a aplicacdo dos principios da responsabilidade civil as relacdes
familiares enfrentada com o passar dos anos, atualmente ja é amplamente reconhecida a

possibilidade de reparacéo civil por danos morais no contexto das familias:

“Mesmo nas relagdes familiares podem ocorrer situacdes que ensejam indenizagdo
por dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na constancia do casamento, ndao
perdem o direito a intimidade, a privacidade, a autoestima e outros valores que
integram a dignidade. Pelo contrério, a vida em comum, reforcada por relagdes
intimas, cria o que tem sido chamado de moral conjugal ou honra familiar, que se
materializa nos deveres de sinceridade, de tolerancia, de velar pela prépria honra do

outro conjuge e da familia”"*

88 STJ, REsp 1.245.550/MG, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 17.03.2015, DJe 16.04.2015
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 657 e 658.
70 Ibidem. p. 657.

"I CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.90
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Nos casos de abandono afetivo, para que seja constituido o dever de indenizar, diversos
autores sustentam que é essencial que o dano exista no caso concreto. O referido dano moral é
classificado por parte da doutrina como sendo um dano psicolégico, emocional, a integridade
psiquica daquele individuo que esta em desenvolvimento. Logo, o descendente direto que é
abandonado pelo progenitor pode ser prejudicado de forma permanente por esse sentimento de
dor e abandono para o resto de sua vida. Esta auséncia da figura paterna é capaz de desestruturar
os filhos, tirando o rumo de suas vidas e dificultando a vontade destes de assumirem um projeto

de vida.”?

O STJ também possui entendimento nesse sentido, de que deve haver dano, prejuizo
imaterial que ultrapasse 0 mero aborrecimento para que surja a necessidade de reparacéo civil,
conforme dispde a afirmacao n. 7, da edigdo 125 da Jurisprudéncia em Teses deste tribunal “O
abandono afetivo de filho, em regra, ndo gera dano moral indenizavel, podendo, em hipoteses
excepcionais, se comprovada a ocorréncia de ilicito civil que ultrapasse o mero dissabor, ser

reconhecida a existéncia do dever de indenizar.””®

Portanto, essa parcela da doutrina sustenta que 0s casos indenizaveis seriam decorrentes
do dano psicoldgico causado, que ndo é apenas um mero dissabor. Do ponto de vista juridico,
a integridade psiquica € um conjunto de direitos da personalidade que visam tutelar o estado de
saude fisico ou mental e o equilibrio psicoldogico dos individuos, sendo a pessoa considerada

como um ser psiquico com interagdes sociais.

Assim, aqueles que defendem a necessidade da existéncia de algum trauma psicologico
para caracterizacdo do dano em razdo do abandono imaterial compreendem que a pericia é de

suma importancia para verificar a existéncia do dano e definir sua causa, bem como quando

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p.
98.

3 Responsabilidade Civil: danos morais . STJ, Jurisprudéncia em Teses, 2019. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11383/11512>. Acesso em: 31
de outubro de 2022.

* RODRIGUES, Natélia Bernadeth Fernandes. ARAUJO, Anne de Fatima Pedrosa. Direitos da personalidade.
JUS, 2017. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/55019/direitos-da-personalidade >. Acesso em: 01 de
novembro de 2022.
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surgiram os sintomas do dano sofrido pela crianca, tendo em vista que ao pai ndo deve ser
atribuido um dano que tenha se manifestado antes mesmo do abandono.”

Esta também é a perspectiva adotada pela autora Aline Karow, que compreende que 0s
autores desses processos devem comprovar o dano na acgdo judicial, ndo podendo ser

considerado como dano moral in re ipsa.

Nesse sentido, admitem-se todos os meios de provas licitos para o convencimento do
juizo quanto ao sofrimento e danos a personalidade do filho, se destacando a prova pericial em
que é apresentado um laudo psicoldgico emitido por um profissional habilitado e apto a atender
0 menor para realizar essa avaliacdo da existéncia de danos emocionais, psicoldgicos e na
personalidade do filho, observando também se tais danos relacionam-se com a auséncia afetiva

paterna ou materna, para fins de afericio do nexo de causalidade.’®

Entretanto, tal entendimento ndo é unanimidade doutrinaria e jurisprudencial. E possivel
verificar essa divergéncia no julgamento da apelacéo civel de n° 20160610153899, julgada pela
oitava turma civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal, em que pela maioria de votos
decidiram pela configuracdo de dano moral in re ipsa na hipdtese de abandono afetivo

apresentada pela autora.”’

Trata-se de circunstancia em que a autora, Jessica Carlany, nascida em 1998 fruto da
unido estavel entre a sua mae e seu pai, Jean, foi deixada pelo genitor meses apds o nascimento,
tendo este se mudado para Sdo Paulo. Desde entdo, ndo recebeu nenhuma atencdo de seu pai,
que passou a contribuir financeiramente apenas ap0s ser acionado em acdo de alimentos. E
ainda assim, em 2015 o genitor ajuizou uma a¢do negatdria de paternidade em face da filha,

que foi julgada improcedente com a realizacéo do exame de DNA."®

S MARQUES, V. P.; CARVALHO, J. R. A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO
AFETIVO DOS PAIS PERANTE SEUS FILHOS. Revista Vertentes do Direito, v. 2, n. 1, p. 51, 1 jul. 2015.

6 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relages paterno-filiais. 12
ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. P. 225-226.
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Relatores: Nidia Corréa Lima e Diaulas Costa Ribeiro. Julgado em: 28/03/2019. Disponivel em:
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Além disso, a autora afirmou que o seu pai negou a inclui-la no seu plano de salde e
cortou contato, trocando seu nimero de telefone e a excluindo da rede social, enquanto possuia
outra filha na sua nova familia, a quem dedica zelo e cuidado especial. Por outro lado, Jean
sustentou em sua apelacdo que o distanciamento afetivo se deu em razdo de sua tenra idade
quando do nascimento da filha, bem como da distancia geografica e dificuldades financeiras,

tendo a mée da autora afastado o contato paterno.’

No referido caso, em que pese a Desembargadora Nidia Corréa Lima tenha votado no
sentido de dar provimento ao recurso do pai da autora para afastar a indeniza¢do por danos
morais de R$ 50.000,00 concedida na sentenca, por conceber que ndo houve comprovagao do
trauma psicologico sofrido em decorréncia do abandono afetivo do genitor e que a autora foi

bem criada por sua mée,®° este nio foi o entendimento majoritario no julgamento.

No acorddo exposto o primeiro voto divergente foi apresentado pelo Desembargador
Diaulas Costa Ribeiro, que decidiu por adotar a mesma légica juridica adotada nos casos em
que os filhos tém direito a indenizacdo quando seus pais morrem vitimas de crime praticado por
terceiro. Nessas situagdes, 0 dano moral € in re ipsa por conta do sofrimento e angustia causados
pela auséncia. Considerando tal premissa, ele aplica 0 mesmo entendimento ao que denomina
de Orfdos de pais vivos, que foram abandonados voluntariamente pelos genitores.® Assim, o
desembargador cita parte da sentenca prolatada pelo juiz de primeira instancia para

complementar 0 seu voto:

“E, tendo nos colocado no lugar de Jéssika e Jean, podemos chegar a uma concluséo:
de fato, Jéssika ndo teve e ndo tem pai. Pergunto: cabe indenizacdo? Comeco a
responder. O Colendo Superior Tribunal de Justica ensina: se 0 motorista de énibus
tira a vida do ciclista, pai de familia, cabe indeniza¢do por danos morais. Se 0 médico
causa 0 homicidio do paciente por impericia, devida a compensacdo. Se o Estado

permite a morte de um preso, que também é pai, dentro do presidio, o filho merece ser

 Ibidem.
8 Ibidem.
81 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelagdo Civel n°® 20160610153899, oitava Turma Civel.

Relatores: Nidia Corréa Lima e Diaulas Costa Ribeiro. Julgado em: 28/03/2019. Disponivel em:
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/Indexador Acordaos-web/sistj > Acesso em 13 de novembro de 2022.
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indenizado. Mas o que o motorista, 0 médico e o Estado tém em comum? Todos ndo
quiseram matar o pai. N&o quiseram, mas mataram. E o que diz a jurisprudéncia? Eles
devem responder. O que fez Jean? Jean matou o pai de Jéssika na vida de Jéssika. Jean
cometeu um "suicidio" paternal. Ele quis morrer na vida da filha. Ou, pior, ele quis
nunca nascer como figura de pai para a autora. Ora, se responsabilizamos quem
culposamente subtrai o pai do filho, por qual razdo néo responsabilizaremos quem
dolosamente subtraiu-se do préprio descendente? Quem "matou-se” como figura
paterna tem maior reprovabilidade em sua conduta. Dizer que ndo houve ofensa a
integridade psiquica da autora € ignorar a empatia. O dano moral é dano in re ipsa.
Comprovado o ato danoso, dispensada esta a comprovagao do dano, este € presumido.

Conclusdo: presente esta o dever de indenizar (artigo 5°, X, CF).” &

Portanto, no voto proferido se conclui que o dano moral advindo do abandono afetivo é
in re ipsa, tendo a maioria dos desembargadores deliberado nesse sentido no acorddo, de modo
que ndo depende de pericia nem de comprovacao de um suposto trauma pelo filho, pois o pai
ausente se suicidou moralmente com intencdo de sepultar as obrigacdes paternais, ferindo o
filho e a obrigacdo constitucional da paternidade responsavel, que no simbolismo psicanalitico

€ chamado de ambicidio.

Além desse julgamento, ha que se observar que no julgamento do Recurso Especial N°
1.159.242 - SP, no qual o STJ pela primeira vez reconheceu a necessidade de reparacéo civil
em caso de abandono imaterial da filha pelo genitor, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que

tratava-se de dano moral in re ipsa na hipotese.

O dano moral in re ipsa, segundo Sérgio Cavalieri, seria aquele inato da prdpria ofensa,
isto €, que deriva do proprio fato ofensivo, de modo que provada a ofensa ja estaria demonstrado
0 dano moral em razdo de uma presungdo natural das regras de experiéncia comum, sendo
decorrente da gravidade do ilicito em si.8 Como exemplo de situacdes passiveis desse tipo de

indenizacdo, o autor cita:

“Assim, por exemplo, provada a perda de um filho, do conjuge, ou de outro ente
querido, ndo ha que se exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre do préprio

fato de acordo com as regras de experiéncia comum; provado que a vitima teve o seu

82 Ihidem.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.10a ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.97



39

nome aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-a exigido provar, por

isso que o dano moral estd in re ipsa; decorre inexoravelmente da gravidade do proprio

fato ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado estd o dano moral.”®*

Dessa forma, é possivel esclarecer essa posicao adotada nos casos de abandono imaterial
pelos pais, com base no que afirma Paulo Lébo, com relagdo aos danos morais na hip6tese de
lesdo a um direito da personalidade, que pode ser associada ao abandono afetivo pelos

responsaveis:

“De modo mais amplo, os direitos de personalidade oferecem um conjunto de
situacBes definidas pelo sistema juridico, inatas a pessoa, cuja lesdo faz incidir
diretamente a pretensdo aos danos morais, de modo objetivo e controlavel, sem
qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do prejuizo. A
responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagdo (damnu in re ipsa); assim,

verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade de reparagdo do dano

moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade.”®

Sendo assim, ndo obstante as consideracdes feitas pela ministra Nancy Andrighi sobre
possiveis danos psiquicos que poderiam ser comprovados por um laudo psicolégico, o
posicionamento adotado foi 0 do dano in re ipsa nessas circunstancias. Nesse viés, ao considerar
desnecessaria a prova dos danos pleiteados por ser serem presumiveis, esta se considerando
também que o nexo causal é presumivel nesses casos, tendo em vista a afirmagao de que “esse
sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurge,
inexoravelmente, das omissdes do recorrente no exercicio do seu dever de cuidado em relacédo

a recorrida”.®®

Todavia, 0s criticos a essa posi¢do suscitam a necessidade da existéncia de um vinculo

dos danos com a conduta imputada como omissiva, visto que ndo seria razoavel permitir que o

84 Ibidem.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).
Grandes temas da atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

8 CALDERON, Ricardo Lucas. Abandono afetivo: reflexdes a partir do entendimento do Superior Tribunal de
Justica. Artigo originalmente publicado em: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski; SOUZA, Eduardo Nunes de;
MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Org). Direito Civil Constitucional a
ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do Direito Civil contemporaneo e suas consequéncias. 12 ed.
Floriandpolis: Conceito, 2014, v.1, p.527-546. Disponivel em: < http://genjuridico.com.br/2017/08/10/abandono-
afetivo-reflexoes-partir-do-entendimento-do-superior-tribunal-de-justica/ > Acesso em 13 de novembro de 2022.
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pai que ndo cumpriu seu dever de cuidado responda por todo e qualquer dano existente na vida

do filho que foi abandonado afetivamente.®’

Ademais, afirmam que haveria um erro em considerar o dano presumivel nessas
circunstancias, posto que estaria sendo confundida a lesdo extrapatrimonial com a dor ou
sofrimento decorrente dela. Nessa esteira, Anderson Schreiber assevera que diversas vezes o
carater in re ipsa é associado a uma visdo consequencialista do dano moral, na qual a prova do
dano seria dispensada em razdo da dor ou sofrimento inequivoco de determinado evento
suportado pela vitima. Contudo, o autor entende que a dor ndo deve definir ontologicamente o

dano moral, sendo apenas uma consequéncia que seria irrelevante a sua configuragdo.®®

Ante 0 exposto, fica evidente que apesar da doutrina majoritaria do Direito de Familia
reconhecer a possibilidade de indenizagdo por danos extrapatrimoniais em casos de abandono
afetivo da prole, ainda hd muitas controvérsias na aplicacdo da reparacdo civil nos casos

concretos.

87 1bidem.

8 CALDERON, Ricardo Lucas. Abandono afetivo: reflexdes a partir do entendimento do Superior Tribunal de
Justica. Artigo originalmente publicado em: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski; SOUZA, Eduardo Nunes de;
MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Org). Direito Civil Constitucional a
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http://genjuridico.com.br/2017/08/10/abandono-afetivo-reflexoes-partir-do-entendimento-do-superior-tribunal-de-justica/
http://genjuridico.com.br/2017/08/10/abandono-afetivo-reflexoes-partir-do-entendimento-do-superior-tribunal-de-justica/

41

CAPITULO 3 - IMPACTOS DA AUSENCIA LEGISLATIVA QUANTO A
CONFIGURACAO DO DANO NESSA HIPOTESE NAS DECISOES DO TJRJ

3.1. Analise de 4 decisdes do TJRJ que representam os principais tépicos discutidos em
acdes que visam a reparacao civil decorrente do abandono imaterial dos pais

Com base na elucidacdo sobre todos os conceitos envolvidos na presente tematica, que
foi realizada nos capitulos antecedentes, bem como considerando que o presente trabalho
pretende realizar uma andlise qualitativa das ac6es que discutem a indenizacdo por dano moral
decorrente do abandono afetivo paterno ou materno, serdo examinadas 04 (quatro) decisdes do

TJRJ que representam as principais matérias ponderadas nos julgamentos sobre o tema.

Inaugura-se tal analise por meio do acordao de apelacdo do processo N° 0007552-
11.2017.8.19.0068, julgado pela Vigésima Primeira Camara Civel do TJRJ, com relatoria da

desembargadora Denise Levy Tredler.

No voto, a relatora descreve que a autora ajuizou a acdo em decorréncia dos
constrangimentos e abalos psicoldgicos sofridos em razéo do abandono paterno, tendo em vista
que esta empenhou-se para ter contato com seu genitor, porém no obteve éxito.8 A sentenca
julgou improcedente o pedido, sob fundamento de que mesmo com a revelia do réu, pai da

requerente, esta ndo teria comprovado o abalo psicolégico sofrido.*

Ao iniciar seu voto, a relatora reconhece a possibilidade de reparacédo civil em virtude
do abandono imaterial dos pais quando deixam de cumprir o dever juridico da parentalidade
responsavel, o que nao se confundiria com o dever de amar o filho, mas sim de cuidar, que
descumprido caracterizaria um ilicito civil. Nesse viés, a desembargadora afirma que para
embasar o0 pedido indenizatério o autor da acdo deve demonstrar cabalmente o abandono

afetivo, ndo sendo suficientes apenas relatos da auséncia dos pais para tanto.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel No 0007552-11.2017.8.19.0068, Vigésima
Primeira Cémara Civel, Relatora: Denise Levy Tredler, Julgado em 07/07/2022. Disponivel em: <
http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00044CE9897D47A985824 A2533CA5526
B75BC512205D3E50&USER= > Acesso em: 19 de novembro de 2022.

90 Ihidem.

%1 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel No 0007552-11.2017.8.19.0068, Vigésima
Primeira Camara Civel, Relatora: Denise Levy Tredler, Julgado em 07/07/2022. Disponivel em: <
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Assim, a relatora compreende que nesses casos € necessaria a comprovagdo da conduta
omissiva ou comissiva paterna ou materna referente ao dever de cuidado com o filho, que
configura o ato ilicito. Além disso, o0 autor ainda deve demonstrar o trauma psicoldgico sofrido,
para caracterizar o dano a personalidade experimentado, bem como o nexo de causalidade entre
o ato ilicito e o dano.®?

A vista disso, a desembargadora constatou que no processo examinado ndo restou
comprovada a existéncia de sofrimento pelo eventual abandono afetivo alegado, conforme

fundamentacéo a seguir:

“Compulsando os autos, observa-se que foi decretada a revelia do réu, o qual embora
tenha sido regularmente citado, quedou-se inerte, deixando de oferecer contestagao no
prazo legal.

Todavia, a presuncdo de veracidade dos fatos decorrentes da revelia é relativa,
devendo o juizo atentar-se para os elementos de prova constantes nos autos, formando
livremente o seu convencimento.

Assim, ha que existir um minimo de verossimilhanga na postulacdo do autor, o qual
ndo estar4, mesmo na hipotese de revelia, dispensado de produzir prova de sua
alegacdo. Vale dizer, a caracterizacdo da revelia ndo obsta o juiz de analisar as
alegaces autorais em confronto com as provas constantes dos autos, a fim de formar
0 seu convencimento.

No caso sob exame, a autora ndo produziu qualquer prova de modo a demonstrar a
ocorréncia do dano moral alegado.

Releva notar que mesmo que tenha sido decretada a revelia do réu, a autora deveria
ter trazido aos autos provas que demonstrassem seu abalo psiquico, moral e afetivo
gerado pela eventual falta de companhia do pai em sua vida como, por exemplo, a
prova da necessidade e até mesmo da realizacdo de algum tratamento de ordem

psicoldgica ou quaisquer outros dissabores que tenha experimentado em sua vida por

essa razio.”®

http://mwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZI1P=1&GEDID=00044CE9897D47A985824A2533CA5526
B75BC512205D3E50&USER= > Acesso em: 19 de novembro de 2022.

92 1hidem.

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel No 0007552-11.2017.8.19.0068, Vigésima
Primeira Camara Civel, Relatora: Denise Levy Tredler, Julgado em 07/07/2022. Disponivel
em:http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00044CE9897D47A985824A2533CA5
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Por essa razdo, a relatora negou seguimento ao recurso, sendo unanime o acordao pelos

votos dos demais desembargadores.®*

Portanto, percebe-se que a referida decisdo se filiou a corrente da jurisprudéncia que
considera que o dano moral nessas hipdteses deve ser comprovado para o cabimento da
indenizacdo pelo abandono afetivo do genitor, sendo inclusive a posicdo adotada
majoritariamente pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, conforme foi possivel depreender

da pesquisa de jurisprudéncia no site do Tribunal.

Além deste fundamento utilizado, que representa boa parte das decisdes do Tribunal que
ndo concedem a reparacdo civil nos casos do descumprimento do dever de cuidado pelos pais,
0 segundo acdrddo examinado diz respeito a uma matéria também aplicada em diversas decisoes

que julgam improcedentes tais pedidos.

Trata-se do acordao da apelacdo n° 0002928-14.2020.8.19.0067, julgado pela Décima
Quarta Camara Civel do TJRJ, com relatoria do desembargador Francisco de Assis Pessanha
Filho. O autor, nascido em 1998, arguiu em sua peticdo inicial que apds o rompimento do
relacionamento dos seus genitores, em 2005, o pai s6 0 procurou duas vezes e apesar de prestar
a obrigacdo de alimentos, ndo se fez mais presente na vida do filho. Na Contestacdo, o réu

sustentou, em suma, que teria se afastado do filho devido as acdes violentas da mae do autor.®®

Contudo, o desembargador relator ndo abordou tais alegagdes, por conceber que a
pretensdo de reparacdo civil do autor estava prescrita, sendo considerado o art. 206, § 3° do
Cadigo Civil, concluindo que a indenizacdo por danos morais nos casos de abandono afetivo
prescreve em 3 anos apds atingida a maioridade e o autor teria atingido esta em 2016,
ingressando com a acdo apenas em 2020, de modo que ocorreu o decurso do prazo

prescricional.®®

% 1bidem.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel No 0002928-14.2020.8.19.0067, Décima
Quarta Camara Civel, Relatora: Francisco de Assis Pessanha Filho, Julgado em 10/02/2022. Disponivel em: <
http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004295641670EB8F3E21A157FA32C6E
962FC51064365746&USER= > Acesso em: 22 de novembro de 2022.
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Esse filtro do prazo prescricional tem sido aplicado também no Superior Tribunal de

Justica, conforme se verifica da jurisprudéncia colacionada no acordao analisado:
“CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO
AFETIVO. INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS.
1. N&o ofende o art. 535 do CPC a decisdo que examina, de forma fundamentada,
todas as questdes submetidas a apreciacgdo judicial.
2. A acdo de indenizacdo decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de
trés anos (Cadigo Civil, art. 206, §30, V).
2. A indenizacdo por dano moral, no &mbito das relacfes familiares, pressupde a
pratica de ato ilicito.
3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos. Nao ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o
abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacao
da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de
vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel. Precedentes da 4a Turma.
4. Hipotese em que a acdo foi ajuizada mais de trés anos apos atingida a
maioridade, de forma que prescrita a pretensdo com relacdo aos atos e omissoes
narrados na inicial durante a menoridade. Improcedéncia da pretensdo de
indenizacéo pelos atos configuradores de abandono afetivo, na 6tica do autor,
praticados no triénio anterior ao ajuizamento da acgao.
4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo provido.”

(REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017)"%'

Todavia, ha que se mencionar que também sdo realizadas criticas a esse entendimento,
sendo o autor Flavio Tartuce contrario a essa forma de julgar, uma vez que afirma que os danos
em decorréncia do abandono afetivo sdo continuados, ndo sendo o caso de prescricdo ja que

ndo haveria um termo inicial para contagem do prazo.%

http://Amwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004295641670EBSF3E21A157FA32C6E
962FC51064365746&USER= > Acesso em: 22 de novembro de 2022.
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Evidenciadas essas questdes que integram boa parte das decisdes de improcedéncia do
pedido da indenizacdo por dano moral decorrente do abandono afetivo, proceder-se-a o exame
de duas decisfes de segundo grau do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que julgaram
procedentes a referida reparagéo civil.

O acorddao da apelacdo analisado € referente ao processo n.° 0022913-
72.2018.8.19.0023, julgado pela Segunda Camara Civel do TJRJ, que teve como relatora a
desembargadora Maria Isabel Paes Gongalves. Conforme enunciado no relatério, a filha, que
também recorreu da decisdo da primeira instancia, alega que foi abandonada pelo pai com
poucos meses de vida e que na adolescéncia buscou aproximacdo com o genitor, porém foi

rejeitada.®®

Em seu recurso, a autora menciona ainda que sua mée possui problemas mentais, tendo
sido diagnosticada com depressao, esquizofrenia e bipolaridade, de modo que quando menor
esta teve que ser responsavel pelos cuidados com a mae, auxiliando também nos cuidados com
0s irmdos maternos. Assim, informa que passou sozinha por todas as dificuldades indicadas,
sem nenhum suporte paterno, requerendo a majoracdo do quantum indenizatério fixado na

sentenca. '

Por outro lado, o pai também interp6s apelacdo, salientando que ndo haveria previsao
legal expressa quanto a obrigacdo do afeto nas relagcBes familiares, sendo tais sentimentos
imensuraveis materialmente, ndo cabendo deliberacdo pelo poder judiciario. Além disso,
sustentou que, ainda que seja reconhecido o abandono, a autora ndo foi capaz de comprovar o

dano efetivamente sofrido. 1%t

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel No 0022913-72.2018.8.19.0023, Segunda
Camara Civel, Relatora: Maria Isabel Paes Gongalves, Julgado em 14/06/2021. Disponivel em: <
http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004F2B7CD5701FD08F722F680902148
0CF6C50F0C262664&USER= > Acesso em: 23 de novembro de 2022.
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Camara Civel, Relatora: Maria Isabel Paes Gongalves, Julgado em 14/06/2021. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004F2B7CD5701FD08F722F680902148
0CF6C50F0C262664&USER= > Acesso em: 23 de novembro de 2022.
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N&o obstante o alegado pelo réu, em seu recurso, a desembargadora iniciou seu voto
rechacando a argumentacdo utilizada por este, explicitando que a acao reparatdria por danos
morais em razdo do abandono afetivo ndo se trata de impor aos pais que amem os filhos, mas
sim a imposi¢cdo do cuidado como valor juridico objetivo, que descumprido caracteriza um

ilicito civil.102

Nesse sentido, confirma o ensinamento de que a demonstracdo do abandono afetivo
deve ser inequivoca para a concessdo do pleito indenizatério, o que ocorreu nos autos do
processo, uma vez que o genitor reconheceu o abandono, questionando apenas a comprovagéo
do dano resultante deste. Alem disso, a demonstragdo da omissao deste dever parental tambem
se deu pelo estudo psicoldgico que foi elaborado no processo, uma vez que foi constatado que
a filna empenhou esforgos para ter algum contato com o genitor e a familia deste, sendo sempre

negado.1%3

Sendo assim, comprovado o abandono, no que diz respeito ao dano a relatora aborda
que apesar de ser uma questdo controvertida, o caso analisado enquadra-se na hipotese de dano
moral in re ipsa, isto €, presumido em razdo das circunstancias vivenciadas pela autora, que

ultrapassaram um mero aborrecimento cotidiano.%

Por fim, a desembargadora Maria Isabel acolheu parcialmente o pedido da autora e
considerando a reprovabilidade do ato ilicito praticado, a intensidade e duracdo do sofrimento
experienciado pela apelante e a capacidade econémica do seu genitor, decidiu majorar a quantia

indenizatoria para R$ 40.000,00 (quarenta mil reais). %

Desta feita, nota-se que a posicdo adotada no acorddo é favoravel a aplicacdo do dano
moral in re ipsa nos casos de abandono imaterial dos filhos, quando comprovado efetivamente

0 abandono e da conjuntura vivenciada pelo menor se revelar um sofrimento intrinseco.

102 hidem.

103 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel No 0022913-72.2018.8.19.0023, Segunda
Camara Civel, Relatora: Maria Isabel Paes Gongalves, Julgado em 14/06/2021. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004F2B7CD5701FD08F722F680902148
0CF6C50F0C262664&USER= > Acesso em: 23 de novembro de 2022.
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Contudo, é possivel perceber como tal matéria é controvertida, pois no primeiro acordao
analisado foi negado provimento ao recurso justamente pela auséncia de comprovagéo do dano,
isto ¢, do trauma psicoldgico sofrido, diferentemente deste ultimo analisado que ndo exigiu a

presenca de um transtorno psiquico para configurar a lesdo extrapatrimonial.

Por derradeiro, a uUltima decisdo colegiada examinada é referente a apelacdo de n.°
0003481-72.2016.8.19.0044, julgada pela Vigésima Quarta Camara Civel do TJRJ, com
relatoria da desembargadora Cintia Cardinali. Cuida-se de acéo que foi proposta pela autora sob
fundamento de que apds a separacdo de seus genitores, quando esta possuia 12 anos de idade,

Sseu pai nunca mais buscou manter contato.

No entanto, a filha afirma que se esforcava para ter a atencdo deste, tendo inclusive
ajuizado uma acéo de regulamentagdo de visitas em face do genitor para que pudesse vé-1o.1%

Como descrito no relatorio, em que pese o empenho da autora arguido, seu pai sempre
se utilizou de pretextos para ndo estar com ela, alegando que precisava se organizar melhor para
recebé-la, mencionando ainda o novo relacionamento apos ter constituido nova familia. O réu,
no recurso de apelacdo sustentou que ndo teria abandonado a filha e que a continuidade da
relacdo parental foi obstruida pelo relacionamento ruim que a menor possuia com a sua nova

familia.1%’

Assim, no inicio do seu voto a relatora conceitua o abandono afetivo da seguinte forma:

“O tema abandono afetivo ¢ relativamente novo no Direito patrio, estando ligado de
forma intrinseca ao dever dos pais de criar os filhos, providenciando o sustento e
educagdo dos mesmos. (...)

Outrossim, ndo restam duvidas de que enquanto perdurar o poder familiar cabem aos

pais,_de forma compartilhada, o dever de sustento, guarda e educa¢do dos filhos

menores. (...)
Destaca-se, ainda, que o simples divércio dos pais ndo altera em nada o exercicio do

poder familiar, conforme expde expressamente o art. 1632 do CC/02, que somente se

106 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel No 0003481-72.2016.8.19.0044, Vigésima
Quarta Cédmara Civel, Relatora: Cintia Santarem Cardinali, Julgado em 21/08/2019. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00040455FC128F43D1E7C643A6FD2E
678082C50A642B242E&USER= > Acesso em: 25 de novembro de 2022.

107 Ihidem.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00040455FC128F43D1E7C643A6FD2E678082C50A642B242E&USER=
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00040455FC128F43D1E7C643A6FD2E678082C50A642B242E&USER=

48

extingue por decisdo judicial devidamente fundamentada, persistindo até mesmo

~ . . . 108
quando a guarda ndo ¢ exercida de forma direta por um ou ambos os genitores.”

Mais adiante, passa a observar o caso concreto, de modo que a fundamentacgéo utiliza
como base as provas trazidas ao processo pela demandante, constatando que o pai nunca buscou
guarda compartilhada ou uma regulamentacéo de visitas, ao contrario da filha que prop6s esta
Gltima agéo, desistindo pela resisténcia injustificada de seu genitor.1%®

Além disso, a omissao do réu ainda foi comprovada pela oitiva da testemunha, vizinha
da autora que cuidava desta quando sua genitora viajava a trabalho, ndo sendo contraditado tal
depoimento. Por fim, foi juntado aos autos o relatério de atendimento do Conselho Tutelar, no

qual o réu confirma que ainda n4o estava pronto para receber a filha quando necessario.**°

Considerando as provas aduzidas, que corroboram a tese de que ndo houve tentativas
do demandado de aproximacdo com a filha, a desembargadora entendeu estar configurado o
abandono afetivo pelo pai, uma vez que foram descumpridos por este 0s deveres inerentes ao

poder familiar.*!

No que diz respeito ao dano moral, 0 acordao concluiu que pelos proprios fatos e provas
mencionadas, observa-se 0 comprometimento da formacéo psiquica da menor em razao do ato
ilicito praticado pelo pai. Ademais, considerou também o laudo do conselho tutelar e o atestado
da autora com quadro de ansiedade e cefaléia apresentado, que comprovam o abalo a sua saude.

Assim, a relatora negou provimento ao recurso do réu, mantendo a indenizacdo por danos

108 Ihidem.
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morais no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) fixado pela sentenca, sendo unénime o

acordao.?

Desta feita, verifica-se que a deciséo colegiada analisada constatou a configuracdo do
abandono afetivo e do respectivo dano por meio das provas apresentadas, de jeito que ndo se
pronuncia quanto a possibilidade de dano moral in re ipsa na hipdtese. Portanto, verifica-se que
o critério utilizado para manter a indenizagdo fixada na sentenca foi diverso daquele adotado

pela outra decisdo de procedéncia examinada.

3.2. Impactos observados nas decisdes do TIJRJ sobre o tema pela auséncia de lei

Concluida a anélise dos acorddos expostos, segue-se 0 presente estudo a constatacao
dos efeitos que puderam ser observados nas decisdes do TJRJ decorrentes da falta de lei sobre

0 abandono imaterial dos filhos.

Como é sabido, o Poder Legislativo do Estado possui o dever de criar normas que se
destinam a protecao e efetivacdo dos direitos constitucionais dos individuos. Diante disso, tendo
em vista a especial protecdo concedida pela Constituicdo ao menor incapaz e a relevancia do
dever de cuidado dos responsaveis para com 0S menores, que € imposto pelo artigo 227 da
CRFB/88, verifica-se que a auséncia de legislacdo sobre a aplicacdo de sangdo nestes casos tem

diferentes repercussdes no judiciario.

Com base na pesquisa jurisprudencial procedida e nas quatro decisdes aqui evidenciadas
foi possivel dimensionar como um primeiro impacto o fato de haver uma enorme dissensdo na

verificagcdo da ocorréncia do abandono afetivo nos casos concretos.

Conforme foi possivel explorar na elucidacdo do primeiro acérddo, sendo uma questao
expressiva nos julgamentos de inimeros outros, a reparacdo civil ndo é concedida diversas
vezes pela auséncia de provas. No acérdao de apelacédo analisado, um dos motivos da negativa

da decisdo foi pela ndo comprovacdo do trauma psicolégico sofrido pela autora. Contudo,

112 Ihidem.



50

observa-se que naquele processo nao foi realizada pericia ou estudo psicolégico desta que

pudesse comprovar seu real estado psiquico.

Sendo assim, percebe-se que existe uma certa dificuldade para producéo de provas nos
processos em que se requer a indenizacdo por dano moral em razdo do abandono afetivo do
filho menor. Tal embaraco pode originar-se da propria dificuldade de conseguir a prova da
omissdo do dever parental ou até mesmo da falta de conhecimento dos demandantes quanto a

possibilidade de requerer a realizacdo de uma pericia psiquica nestes casos.

Posto isso, verifica-se que uma lei bem elaborada sobre o assunto pode definir essas
questdes e facilitar o conhecimento dos elementos necessarios para 0s que pretendem ajuizar
uma acdo com fundamento no abandono afetivo, para que ndo ingressem com 0 processo sem

as provas fundamentais.

A este topico também se acresce a indispensabilidade de uma lei que estabeleca a
interpretacdo adequada com relacdo ao dano sofrido em razdo da omiss@o desse dever parental.
Assim se diz, pois caso seja interpretado como um dano moral in re ipsa, ndo haveria
necessidade de producéo da pericia psicossocial para comprovar a existéncia de algum trauma

psicoldgico, influenciando de forma sobremaneira na producdo das provas nessas demandas.

Na eventualidade de ser considerado o dano presumido nessas circunstancias, haveria
que se demonstrar através do conjunto probatorio apenas o abandono afetivo suportado pelo
menor, sendo pressuposto o sofrimento fruto da desidia deste genitor. Dessarte, a falta de uma
legislacdo especifica para disciplinar o tema possui como um dos efeitos uma maior
instabilidade com relacdo as provas a serem juntadas. Todavia, por 6bvio que durante esse
periodo de incerteza quanto ao posicionamento do julgador do processo na configuracdo do
dano, o mais adequado € anexar provas que possam comprovar o abalo psicolégico e requerer

a realizacdo da pericia psiquica.

No mais, caso seja reconhecida por uma lei futura a possibilidade de dano moral in re
ipsa na hipotese, isso daria ensejo a um ambito muito maior de responsabilizacédo pelo abandono
afetivo, possibilitando que todos aqueles que sofreram pela auséncia do pai tenham seu direito

reconhecido e ndo apenas 0s que apresentam um quadro de transtorno psicolégico.
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Outro ponto relevante diz respeito ao prazo prescricional, que conforme a posicéo
majoritaria da doutrina e jurisprudéncia e de trés anos a partir da maioridade do filho que sofreu
0 abandono. Isso porgue, a prescricdo ndo poderia correr entre ascendentes e descendentes sem
que tenha cessado o poder familiar, o que s6 ocorre ap6s completados 18 anos pelo filho,
conforme prevé o art. 197, Il, do Cdodigo Civil de 2002.

Contudo, como reportado anteriormente, esta ndo € a Unica compreensdo adotada com
relacdo ao assunto. De acordo com o que defende o autor Flavio Tartuce esta seria uma acao
imprescritivel, em virtude de relacionar-se com Direito de Familia e estado de pessoas, que
nesta demanda é a condigdo de filho. Outrossim, a auséncia de prazo prescricional se justificaria
também por possuir como contetido um direito da personalidade e por se tratarem de danos
continuos causados pelo abandono afetivo.''® Nesse viés, o autor ainda relaciona tais cenarios

com a responsabilidade civil por tortura:

“Em verdade, penso que os casos de abandono afetivo sdo similares aos casos de
responsabilidade civil por tortura, reconhecendo o Superior Tribunal de Justica, em
varios arestos, a imprescritibilidade da pretensdo em tais situacBes. Assim, por
exemplo, entre os mais recentes, com citacdo de outros acérddos: "as acOes
indenizatérias por danos morais decorrentes de atos de tortura ocorridos durante o
Regime Militar de excecdo sdo imprescritiveis. Inaplicabilidade do prazo
prescricional do art. 1° do Decreto 20.910/1932. Precedentes do STJ: AgRg no Ag
1.339.344/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, DJe 28.02.2012; AgRg no
REsp 1.251.529/PR, Rel. Min. Benedito Gongalves, 12 Turma, DJe 01.07.2011" (STJ,
AgRg no REsp 1.4981.67/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, julgado em
18/08/2015, DJe 25/08/2015).

(...)Em reforco, parece-nos equivocado afirmar que o prazo prescricional, pela feicdo
subjetiva da actio nata, tera inicio a partir da maioridade do filho postulante. Pela
citada teoria, desenvolvida entre nés por Camara Leal e José Fernando Siméo, o prazo
prescricional tem inicio ndo da lesdo ao direito subjetivo, mas do conhecimento
da lesdo. Diante dessa feicao subjetiva da actio nata que ndo se pode dizer qual o
termo a quo para o inicio do prazo. Os danos sdo continuados, ndo cessam, ndo
saem da memoria do ofendido, mesmo em se tratando de pessoa com idade

avangada. Em outras palavras, o prejuizo é de trato sucessivo, atinge a honra do

U3 TARTUCE, Flavio. Do prazo de prescricdo aplicavel aos casos de abandono afetivo. Migalhas, Colunas,
Familia e Sucessbes, agosto, 2017. Disponivel em < https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-
sucessoes/264531/do-prazo-de-prescricao-aplicavel-aos-casos-de-abandono-afetivo >
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filho a cada dia, a cada hora, a cada minuto e a cada segundo. Ninguém esquece

0 desprezo de um pai. Entre os colegas consultados, essa é a opinido de Pablo

Malheiros da Cunha Frota, Marcos Jorge Catalan e Cesar Calo Peghini.”114

Assim, como dito pelo autor, o tema do abandono afetivo possui muitas peculiaridades
técnicas e apresenta impasses juridicos no seu contelldo e na existéncia ou ndo da suposta
pretensdo. Logo, as limitaces pertinentes a prova do dano e o prazo prescricional tem feito
com que boa parte desses pedidos de reparacdo imaterial sejam afastados quando levados ao

poder judiciario.'®®

Desse modo, infere-se que a falta de lei que regule o prazo prescricional nestas
demandas pode estar fazendo com que se restrinja demasiadamente a viabilidade desses

processos, que pelas diversas raz6es demonstradas séo julgados improcedentes em sua maioria.

Nesse sentido, torna-se claro por conseguinte que a partir do que foi observado nas
decisdes examinadas do TJRJ e considerando a auséncia de lei sobre a tematica, nota-se a
atribuicdo de uma maior discricionariedade aos operadores do direito quando do julgamento
dessas agdes. No entanto, tal poder discriciondrio ndo é enxergado de forma positiva por

diversos doutrinadores.

Assim como afirma Lénio Streck, a discricionariedade deve ser compreendida como um
poder arbitrario delegado em favor do juiz para preencher as zonas de penumbra do
ordenamento juridico. Contudo, de acordo com o autor tal arbitrariedade enseja a auséncia de
controle do conteudo e a auséncia de previsibilidade de seguranca juridica, afirmando que ““ o
constitucionalismo do Estado Democratico de Direito é, indubitavelmente, incompativel com
quaisquer posturas discricionario-decisionistas, porque estas estdo assentadas em

subjetividades assujeitadoras (...)”.1¢

14 TARTUCE, Flavio. Do prazo de prescricdo aplicavel aos casos de abandono afetivo. Migalhas, Colunas,
Familia e Sucessdes, agosto, 2017. Disponivel em < https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-
sucessoes/264531/do-prazo-de-prescricao-aplicavel-aos-casos-de-abandono-afetivo >

115 Thidem

116 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso , 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 228.
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Dessa maneira, a auséncia normativa tem como efeito uma forte inseguranga juridica
para aqueles que pretendem ingressar com agdo de reparacgdo civil pelo abandono afetivo
sofrido. 1sso porque, como foi possivel depreender através das decisbes analisadas, 0s
julgadores irdo decidir de acordo com o seu entendimento especifico sobre a matéria,
impactando negativamente a vida daqueles que ja suportam demasiado sofrimento pela omissédo

do dever parental e ainda tem um judiciario arbitrario a enfrentar pela frente.
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CAPITULO 4 - CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, fica claro por conseguinte que a omisséo do legislador, que
ndo prevé normas sancionadoras em caso de descumprimento do dever de cuidado, convivéncia
e assisténcia aos filhos menores, previsto pelos artigos 227 e 229 da Carta Magna de 1988, gera
significativa imprecisdo dos critérios utilizados nas decisfes judiciais. Essa imprecisdo é
sindbnimo de uma forte discricionariedade pelos magistrados e evidentemente cria um cenario

de inseguranca juridica aos que submetem tais questdes ao judiciario.

Como dito anteriormente, a despeito da existéncia de uma jurisprudéncia sélida firmada
em relacéo a possibilidade de reparacéo civil decorrente do abandono imaterial pelos pais, foi
possivel perceber que a auséncia de lei que regulamenta os termos para verificacdo do dano
moral nessas circunstancias causa um certo ceticismo no judiciario, com numerosos julgados

que afastam a indenizagéo.

Tais adversidades s6 poderiam ser combatidas com a aprovagdo de um projeto de lei
que intente suprir todas as lacunas existentes na jurisprudéncia, ou ao menos aquelas que
aparecem frequentemente nos julgados sobre o tema. Com isto, se quer dizer que para criacao
de uma legislacdo eficaz, esta deve disciplinar expressamente a possibilidade de reparacéo civil
decorrente do abandono afetivo do genitor, a necessidade de comprovacdo do dano ou a
presuncdo deste pela demonstracao do abandono afetivo, o prazo estipulado para prescri¢ao do
direito a interposicao destes processos pelos filhos e as provas admitidas para instrucdo desses

processos.

Portanto, considerando que o Direito sempre estd em evolucdo para regimentar as
demandas surgidas na sociedade, o tema da reparacdo civil resultante do abandono afetivo
torna-se um topico importante do Direito de Familia que precisa ser instruido por uma
legislacdo especifica. Isso porque, sem a adequada normatizacdo tem se consentido com a
inefetividade da parentalidade responsavel prevista nos arts. 227 e 229 da CRFB/88, de modo
que estes pais ndo cumprem com suas funcdes, causando diversas vezes intenso sofrimento
aquela crianca e ndo sdo devidamente responsabilizados pela lesdo a personalidade de seus

proprios filhos.



55

Posto isto, a crianca e o adolescente devem estar a salvo de toda e qualquer forma de
negligéncia e merecem total amparo, em consonancia com o principio da protecdo integral.
Contudo, como demonstrado, a falta de lei sobre o abandono imaterial dos pais impacta
prejudicialmente nestes processos e na vida desses filhos rejeitados. Sendo assim, a possivel
solucdo identificada neste estudo € a criacdo de uma lei que em seu contetdo solucione as

controveérsias abordadas no presente trabalho.
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