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RESUMO: O presente texto visa analisar, por meio de pesquisa jurisprudencial, o reconhecimento da indenizabilidade do
dano extrapatrimonial nas hipoteses de abandono afetivo. O tema é um dos assuntos mais controversos na seara civilista,
seja pela utilizagdo indiscriminada do termo ou frequente associacdo a sentimentos como o afeto, 0 amor ou o carinho,
seja pela falta de amparo legal a respeito da matéria, proporcionando intenso debate doutrinario e jurisprudencial. A partir
desse panorama, objetivou-se com a presente pesquisa identificar as razdes centrais das decisdes judiciais que ainda se
opdem ao provimento das demandas de reparagdo civil pelo “abandono afetivo” nas relagdes paternais. Para tanto,
inicialmente, a abordagem recaiu nas consideragdes sobre o instituto da responsabilidade civil e sua repercussdo nas
relagdes familiares. Posteriormente, foi possivel identificar como o Superior Tribunal de Justiga trata a indenizibilidade do
abandono afetivo nas relagdes paternais, especificando os direitos invocados e os fundamentos determinantes nos
respectivos julgados que conduziram ao provimento ou nao da pretensdo recursal, possibilitando, assim, uma caraterizagao
mais precisa das condutas ensejadoras do dano extrapatrimonial nestes casos. E justamente aqui, com esse detido exame
jurisprudencial, por meio do procedimento indutivo, &€ que se permitiu classificar as diversas orientagdes seguidas pela
Corte.
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ABSTRACT: The present text aims to analyze, by means of a jurisprudential research, the recognition of the indemnity of
the extra-patrimonial damage in the hypotheses of affective abandonment. The subject is currently one of the most
controversial issues in the civilista sector, either by the indiscriminate use of the term or frequent association with feelings
such as love or affection, or by the lack of legal protection on the subject, providing intense debate doctrine and
jurisprudential. From this perspective, this research aimed to identify the central reasons for the judicial decisions that still
oppose the provision of civil reparation demands for "affective abandonment” in the paternal relations before the Superior
Court of Justice. Initially, the approach was based on considerations about the institute of civil liability and its repercussion
on family relations. Subsequently, it was possible to identify how the STJ treats the indemnity of affective abandonment in
parental relations, specifying the rights invoked and the determinant foundations in the respective judgments that led to
the provision or not of the recursal pretension, thus enabling a more precise characterization of the conduit behaviors of
extra-patrimonial damage in parental relationships. And it is precisely here, with this detained jurisprudential examination,
through the inductive procedure, that it was allowed to classify the various guidelines followed by the Court.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao erigir a dignidade da pessoa humana como centro e
horizonte da nova ordenacdo social, provocou extensas alteragdes no Direito das Familias, tendo
como destague a protecdo dos seus membros como instrumento da coexistencialidade, na medida
em que a familia deixa de ser concebida como base do Estado para ser o /Ocus das realizagdes
existenciais. Nessa linha, a prioridade absoluta dessa protecao é a pessoa dos filhos, enquanto

sujeitos de direitos em desenvolvimento, isto &, pessoas em formagdo, em situagdo de
vulnerabilidade, dignas de protecdo impar do sistema juridico.

Isso porque a nova tutela constitucional em nada se assemelha ao individualismo triunfante
dos dois Ultimos séculos, em que via na famflia uma unidade econdémica dirigida por um chefe (o
pai), diferente da atual concepcao de familia como grupo social afetivamente vinculado. Em
consequéncia, vé-se que as relagdes no espaco familiar transcendem a érbita da autonomia privada
para ingressarem no ambito do interesse publico. Com efeito, uma vez que os filhos, representantes
do futuro da sociedade, ndo possuem condicbes de defenderem seus direitos por si s6, o Estado
assume o encargo de tuteld-los em face de todos, inclusive de seus proprios genitores.

Tanto é assim que coube ao constituinte promover a plena equiparagdo e a proibicdo de
discriminagdo dos filhos, desvinculando-os da situagdo juridica dos pais, bem como, estabelecer
como garantia a paternidade responsavel. £ indubitavel, ainda, que essas tutelas decorram da propria
clausula geral do direito da personalidade, isto €, do direito de cada individuo ao respeito e a
promocao da globalidade dos seus componentes enquanto ser humano.

Por outro lado, para que se possa exigir por parte dos demais sujeitos a pratica ou a
abstencdo de determinado comportamento que ofenda ou ameace tais bens juridicos da
personalidade alheia, bem como, a satisfagdo pecuniaria subsidiaria ou ndo, € imprescindivel que
esses comportamentos sejam normativamente determinados. E € justamente aqui que o Direito das
Familias se encontra com o instituto da responsabilidade civil e, quica, com a problematizacdo da
indenizibilidade pelo denominado “abandono afetivo” nas relagdes paternos-filiais.

Neste ponto, relevante destacar que o abandono afetivo ndo se confunde com o fato do
locus familiar ser pautado por sentimentos e afeicdes, até porque € nele que se configura a realizacao
pessoal e a dignidade humana de seus membros, que assumem claramente a posicdo de sujeito de
direitos e obrigacdes.

Assim, sucumbe o argumento daqueles que denegam a aplicabilidade do instituto da
responsabilidade civil no universo familiar, visto que o ofensor ndo respondera em razdo do liame,
biolégico ou socioldgico, existente entre eles, mas sim, pela lesdo dos interesses juridicamente
tutelados, quais sejam: os direitos a integridade fisica e psiquica amplamente protegidos no ambito
dos direitos da personalidade.

Ademais, € evidente que o limite a liberdade individual dos componentes de uma familia
situa-se também na proibicdo de causar danos a outrem, inclusive dos pais com relacdo aos filhos.
Isso significa dizer que os ditames impostos aos genitores no exercicio da paternidade responsavel
estdo em prol da materializacdo da protecdo e do pleno desenvolvimento da personalidade dos
filhos, de tal sorte que a responsabilidade civil atuara como instrumento de repreensdo aqueles
comportamentos contrarios ao império da lei.

Sendo assim, o que esta a perquirir € a compreensdo do conteudo juridico dos deveres
inerentes ao exercicio da paternidade positivados pelo ordenamento, posto que embora estejam
inseridos com elementos de indefinicdo e de incerteza preliminares préprios dos sistemas abertos,
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permite, todavia, pela sua vasta carga axioldgica, conferir ao hermeneuta maleabilidade e
versatilidade de aplicagdo a situagdes novas e complexas, tais como o abandono afetivo.

Nesse particular, a doutrina e a jurisprudéncia tém desempenhado um importante papel de
readequagdo da norma a realidade social, abrindo os caminhos naturais de conciliagdo entre o texto
escrito e a verdade axioldgica, de tal sorte que determinar quais interesses merecem a tutela juridica
ndo & um desafio somente da atividade legislativa, que ndo consegue acompanhar pari passu das
transformagdes, em especial no ambito familiar, cabendo sobretudo a atividade judicante essa
missdo de manter o sistema juridico diacronico.

Nesta ardua valoragdo, deve-se admitir, talvez como simplificacao Util, que aquele que viola
o direito da prole de ser criada, educada, assistida, sustentada e guardada, atrai para si os rigores
da norma. Se assim ndo fosse, prevaleceria a discricionariedade do genitor faltoso e ndo a forca
coatora pertencente ao monopdlio do Estado de exigir o seu cumprimento, sob pena do seu préprio
fim ser questionado.

Contudo, o que se v& nas demandas decorrentes do “abandono afetivo” é que a
admissibilidade pela reparacdo civil nesses casos ndo é pacifica. Isso porque encontra-se de um lado
0s adeptos a indenizibilidade, utilizando como argumentos o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, o principio implicito da afetividade, bem como o principio da protecdo integral
da crianca e do adolescente, e do outro aqueles que a negam pelo fato de que ndo ha no
ordenamento juridico um dever de afetividade, sendo o acolhimento afetivo, portanto, desprovido de
exigibilidade.

A tematica se torna ainda mais delicada justamente pelo uso indiscriminado e pela auséncia
do rigor terminolégico pelos operadores do direito das expressdes de afeto, carinho, amor e
afetividade, pois ora aparecem como sinbnimas uma das outras, ora como significante de
sentimento/emocdo e ora como deveres juridicos.

Diante desses tormentos coube ao Poder Judicidrio encarar essa problematica tao singular
das relagdes paternais, de modo que em 2005 o Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou o primeiro
entendimento no sentido de que o instituto da responsabilidade civil ndo poderia ser aplicado no
ambito do Direito das Familias. E, ampliando ainda mais a polémica, em 2012, surgiu o primeiro
posicionamento favoravel a reparagdo civil nas hipdteses do denominado “abandono afetivo” pelo
mesmo STJ.

Com efeito, analisando o posicionamento jurisprudencial da Corte, foi possivel identificar um
crescimento de casos analogos sendo apreciados. E justamente por isso, examinando os diversos
julgados, surgiu a questdo de compreender as razdes centrais das decisdes que ainda se opdem ao
provimento das demandas de reparacdo civil pelo “abandono afetivo” nas relagdes paternais perante
o STI.

A partir deste problema, outros vieram a tona, quais sejam: qual o sentido conferido pelo
STJ ao contelido dos deveres positivados aos pais no exercicio da paternidade responsavel, que no
caso do seu descumprimento possa a vir gerar o dever de indenizar a prole? A jurisprudéncia do ST
estd em consonancia com o que a doutrina entende pelo interesse juridicamente protegido nas
hipdteses do “abandono afetivo” nas relagdes paternais?

Para resolver tais problematicas utilizou-se da abordagem indutiva para verificagdo dos
julgados do STJ, bem como, o método descritivo e analitico para fixagdo de premissas basicas e
desenvolvimento da analise critica dos institutos juridicos.

Inicialmente, realizou-se uma pesquisa bibliogréfica sobre os aspectos tedricos do direito
familarista, da responsabilidade civil no ambito geral e dos danos extrapatrimoniais nas relagdes
familiares. Posteriormente, a investigacdo ingressou-se nos artigos cientificos e nos trabalhos
académicos sobre a tematica do “abandono afetivo” nas relagdes paternais, bem como, nas
codificagdes, legislagdes esparsas e na jurisprudéncia.
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Por fim, por meio do repertério de jurisprudéncia do STJ disponibilizado no seu sitio
eletronico, foram encontrados 20 Acdrados, utilizando-se como metodologia de busca o texto
“abandono afetivo”. Contudo, somente 12 julgados foram objeto desta analise dada a sua interface
com a investigagao proposta. Desse modo, a ultima parte do trabalho examina as principais razdes
das decisdes judiciais do STJ que obstam a admissibilidade da pretensdo recursal nas hipdteses do
“abandono afetivo”, bem como apresenta pormenorizadamente os fundamentos contrarios ou
favoraveis a reparacao civil nesses casos. Para tanto, procurou-se dividir o posicionamento dessa
corte em orientagdes denegatorias, orientacdo ampla e permissiva e, por fim, orientacdo restritiva e
permissiva. E essa a meta que se segue.

1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DAS FAMILIAS

O termo “responsabilidade” tem origem no verbo latino respondere, cuja raiz encontra-se
na palavra spondeo'. Exprime a ideia de compromisso, de dever, de encargo, de obrigagdo que
alguém tem perante outrem face as consequéncias do seu comportamento.

Com o fito de manter o equilibrio e a convivéncia social, o ordenamento juridico impde deveres aos
individuos, ora negativos (como ndo fazer), ora positivos (dar e fazer), ora atingem a todos
indistintamente (como nos direitos absolutos), ora a pessoa ou pessoas determinadas (como nos
direitos relativos), de tal maneira que sua violagdo merece a tutela pelo Direito nas suas mais
diversas esferas.

Isto posto, vé-se que toda conduta humana contraria aos deveres juridicos configura o que
se denomina por ato ilicito, uma vez que o legislador, ao criar certas obrigacdes, tanto valora
determinados interesses juridicos a luz do bem comum quanto imp&e san¢des pelo resultado do
seu descumprimento, sobretudo segundo a maxima nemime laedere?

Assim, fica facil entender que no Direito das familias também € aplicada a légica da responsabilidade
civil. Dito de outra maneira, se os genitores descumprirem com os deveres juridicos impostos pela
lei (dever originario/obrigacdo) haveréd sucessivamente, como consequéncia, um novo dever juridico
(dever sucessivo/responsabilidade), isto é, o de recompor o dano causado pelo ndo cumprimento
da obrigacdo.

Isto ndo quer dizer que o ato ilicito se reduza na mera tutela repressiva do dever de reparar
0s danos causados. Muito pelo contrario, essa &€ apenas uma das consequéncias previstas pelo
ordenamento juridico a pratica do comportamento desconforme aos ditames legais, pois, ainda na
auséncia do evento danoso, outros efeitos surgirdo como sanc¢ao daquele, ora com a tutela também
repressiva ora com a tutela inibitria/preventiva. E o classico exemplo do pai que aplica ao filho um
castigo imoderado e perde o direito do dito “poder familiar”, conforme art. 1.638, | do CC/023,
conhecido como eficacia caducante do ato ilicito.

Outra ruptura desse bindmio ilicito-dano pode ser observada por aquele que sofre uma
ameagca ao direito da personalidade. Nota-se que esse podera exigir que a ameaga cesse por meio

1 O termo tem origem em um jogo de perguntas e respostas que eram realizadas durante a obrigagdo
contratual: “spondesne mihi dare Centum? Spondeo’, isto é, “prometes me dar um cento? Prometo”. In:
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade civil. v.3, 10. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2012, p.273.

2 Remete a ideia de que a ninguém se deve lesar. Além dessa expressdo, o jurisconsulto romano Ujpiano
proclamou outros dois preceitos como principios fundamentais do direito — Aoneste vivere (viver
honestamente) e suum cuigue tribuere (dar a cada um o que é seu).

3 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente o filho.
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das tutelas inibitérias em que sera dispensado a afericdo de culpa do agente e a existéncia do dano,
pois 0 que se busca & muito mais do que a ndo consumacgdo deste (dano futuro), mas sim, o
combate do proprio ilicito e sua reiteracdo, posto em contradicdo com o ordenamento juridico.

Com efeito, vé-se que o ordenamento juridico civilista dispde de distintos, e eventualmente
complementares, remédios para a tutela dos interesses atingidos. Ora, opera-se para o futuro, antes
da ocorréncia do dano, com as medidas inibitérias/satisfativas, ora, opera-se para o passado, depois
da ocorréncia do dano, com o ressarcimento/compensacao.

F justamente no tratamento mais efetivo do dano que a doutrina contemporanea vem
demonstrando, por uma constelacdo de motivos!, que esta renovado o olhar da responsabilidade
civil. Em outras palavras, o dano passa a ser visto como clausula geral da responsabilidade civil numa
perspectiva dindmica e concreta em face do interesse lesivo, e ndo mais na identificacdo do agente
do ato ilicito. E o denominado “Direito de Danos”.2

Seguramente, essa transformacdo vem ao encontro da valorizagdo do dano
extrapatrimonial  (dano & integridade fisica, psiquica, moral, entre outros) e
consequentemente, no reconhecimento de novas categorias de danos, entre os quais
destaca-se o dano pelo abandono afetivo, a medida que o eixo de protecdao do ordenamento
juridico se desloca do patriménio para o ser humano, consagrando sobremaneira, o principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito.

2 A JURISPRUDENCIA DO ST) QUANTO A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO

E evidente que a legislagio ndo consegue acompanhar tamanha transformagéo e evolucio
de uma sociedade pluralista e multicultural. Por outro lado, o hermeneuta avido em assegurar a
eficacia concreta dos direitos fundamentais, eleitos pela Carta Magna como valores fundantes de
uma ordem democratica a servico da sociedade, ndo pode depender da edicdo de normas
infraconstitucionais para aplica-los, nem muito menos furtar-se das deliberacdes.

Com efeito, o papel dos julgadores ultrapassa a simples aplicacdo do direito por subsun¢ao
dos fatos a norma para a construcdo de um Direito vivo com a utilizagdo de principios que vdo muito
além do que sua supletividade. Eis que a jurisprudéncia surge como um importante instrumento para
os operadores e como fonte produtora do direito, uma vez que a uniformizagdo da interpretacdo da
lei realizada pelos Tribunais contribui, sem sombra de dlvida, para a construcdo e readequacgdo da
norma a realidade social hipercomplexa.

1 Schreiber aponta ainda cinco tendéncias da responsabilidade civil brasileira, a partir da observagdo da
jurisprudéncia e da doutrina, quais sejam: (i) a erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil; (ii) a
coletivizagdo das agoes de responsabilizacdo; (iii) a expansdo dos danos ressarciveis e a necessidade de sua
selecdo; (iv) a despatrimonializagdo ndo ja do dano, mas da reparagdo; e (v) a perda de exclusividade da
responsabilidade civil como remédio & produgdo de danos. In: SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civif da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
2"A expressdo direito de danos deve ser utilizada preferencialmente quando nos referimos ao estado atual da
Teoria Geral da Responsabilidade Civil. Isto porque [...] a nogdo de responsabilidade estd atrelada a uma ideia
moralizante e limitadora da autonomia individual, caracteristica marcante do século XIX; enquanto a expressado
direito de danos seria mais consentanea das fungdes hodiernas do estudo da obrigagdo de indenizar, pois se
refere aos danos que devem ser indenizados. A andlise €, pois, objetivada em relagdo ao resultado afastando-
se a pesquisa da conduta pessoal fruto da autonomia individual reprovavel causadora de um prejuizo (visdo
subjetiva da responsabilidade)". In: MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungdo de
causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p.13.
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Nesse cenario, a primeira construcdo pretoriana sobre a responsabilidade civil por
“abandono afetivo” do egrégio STJ surgiu no ano de 2005, resultante de um acorddo paradigmatico
do antigo Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais'. Na ocasido, aquele julgou improcedente
o pedido por ndo reconhecer a conduta do genitor como ensejadora a responsabilidade civil,
conforme se observa na ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159
do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria.
2. Recurso especial conhecido e provido.?

Anteriormente a este julgado, em meados de 2003, ja havia outras decisdes monocraticas,
sem repercussao naquela Corte, que reconheceram o pedido de indenizagao por “abandono afetivo”.
A pioneira adveio da Comarca de Capdo da Canoa no Rio Grande do Sul, condenando o genitor,
revel na agdo, ao pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais)? e a segunda, da 31°
Vara Civel da Comarca de Sao Paulo*.

A partir de entdo, os diversos Tribunais brasileiros passaram a conferir respostas as agdes
de indenizacdo por “abandono afetivo” nas relagdes paternais. Traduzindo em nimeros pode-se citar
que somente os Tribunais de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul e de Sao Paulo julgaram,
respectivamente, 172 e 128 demandas.

De conseguinte, o Superior Tribunal de Justica, chamado a pronunciar sobre este tema tdo singular
das relagdes familiares, proferiu 12 acdrados® oriundos das demandas de diversos estados, vez que
lhe compete, entre outras fungdes, zelar pela uniformizacdo da interpretacdo da legislagdo federal,
no rigoroso exercicio da jurisdicao jus scriptum.

Isto posto, parte-se, entdo para a analise da jurisprudéncia especifica, demonstrando
como o Poder Judiciario por meio do STJ tem se posicionado face as demandas das
indenizagdes por abandono afetivo nas relagdes paternais, por meio da ratio decidend, isto
€, a tese juridica adotada no acolhimento ou na rejeicao, numa primeira perspectiva, como
fundamento dos julgados.

2.1 O necessario corte metodologico: os julgados do ST/ analisados

A presente pesquisa foi realizada por meio do repertério de jurisprudéncia do STI
disponibilizado no seu sitio eletrénico.6 Utilizou-se como metodologia de busca o texto “abandono
afetivo”, nas ementas, nos relatérios e nos votos dos respectivos julgados, sendo encontrados 20
julgados.

1 “INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ac amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana”. In: TIMG, 7% Camara Civel. Apelacdo Civel n® 408550-5. Rel. Des.
Unias Silva, j. 01.04.2004.

2 STJ, 4% Turma. REsp n® 757.411-MG. Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29.11.2005.

3 TIRS, 2% Vara Comarca de Capdo da Canoa. Processo n® 141/1030012032-0. Agdo indenizatoria. Juiz
Mario Romano Maggioni, j. 15.09.2003.

4 TISE, 31° Vara Civel Central da Comarca de S&o Paulo. Processo n® 583.00.2001.036747-0. Juiz Luis
Fernando Cirillo, j. 01.06.2004.

5 S&o eles, em ordem de julgamento: 1. Agint no AREsp 1270784, 2. Agint no AREsp 492243; 3. REsp
1579021; 4.REsp 1087561; 5.AgRg no AREsp 766159; 6. REsp 1493125; 7. REsp 1557978; 8. REsp
1374778; 9. REsp 1298576; 10. REsp 1159242; 11. REsp 514350; 12. REsp 757411. Disponivel em
wwwi.stjjus.br Acesso em 10 de fevereiro de 2020.

6 Disponivel em www.stj.jus.br Acesso em 10 de fevereiro de 2020.
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Dentre esses, 13 sdo recursos especiais, cinco sdo agravos internos no agravo em recurso
especial e dois sdo habeas corpus. Por conseguinte, descartou-se quatro recursos especiais, dois
agravos internos no agravo em recurso especial € os dois habeas corpus, pois ndo se relacionavam
diretamente ao tema ou sequer foram julgados pelo mérito por entenderem que o recurso
demandava o revolvimento de matéria fatica, restando, portanto, 12 decisdes judiciais pertinentes
ao assunto para serem analisadas.

Todavia, antes de adentrar-se nas teses nucleares que conduziram as conclusées dos
decisorios, é importante destacar que dois julgados —o REsp N° 1298576/RJ e o Agint no REsp
N°® 1270784/SP — ndo emitiram juizo acerca do cabimento ou ndo da indenizagdo pela conduta
abandbnica do pai, uma vez que julgaram antecipadamente o feito para reconhecerem a prescricao
trienal da pretensdo.

Logo, dos 10 acdrados, restantes, que interpretaram a norma e revelaram a tese juridica
formada a partir de cada caso concreto, conclui-se que, existem posicoes diametralmente opostas,
estando de um lado a orientagdo denegatéria (40%), no centro um posicionamento restritivo da
incidéncia da indenizagdo (50%) e na outra extremidade, a orientagdo qualificada como ampla e
permissiva (10%), acolhendo largamente o dano extrapatrimonial.

De antemdo, exprime-se que esse estudo da jurisprudéncia ndo traduz sua perspectiva
cronoldgica, posto que procurou-se agrupar os semelhantes posicionamentos fora do dominio
temporal. Isso ndo significa que ndo seja possivel analisar o percurso pela qual a tematica se
desenvolveu. Muito pelo contrario, essa divisdo por orientacdo facilitara a compreensao nao sé desse
processo como também do proprio posicionamento conturbado da corte.

Tanto & assim que ver-se-& significativa evolugdo pragmatica da tematica, visto que do
pioneiro acdrado datado no ano de 2005 ao /eading case de 201 2, desprendeu-se do entendimento
de que existiam restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil no ambito
do direito das familias para a indenizabilidade por abandono afetivo pelo descumprimento do dever
juridico de cuidado, sobretudo pelo dano /7 re jpsa.

Outrossim, nota-se que os acdrddos que pioneiramente reconheceram o dever de indenizar
pela conduta abanddnica e ainda mantém esse entendimento, embora um pouco mais restritivo, sdo
os relativos a 3* Turma. Por outro lado, o posicionamento da 4% Turma, que tradicionalmente
defendia a tese denegatéria da indenizagdo, d& passos no sentido de admiti-lo, embora como
situacdo excepcionalissima, como restara demonstrado a seguir.

Detalhar os argumentos contrarios e favoraveis apontados nesses julgados sera o préximo
desafio, a partir do qual sera possivel extrair as razdes predominantes que ainda se opdem ao
provimento das agdes de responsabilidade civil por “abandono afetivo” nas relagdes paternais.

2.2 A orientacdo denegaitdria

O pioneiro acdrado do Tribunal da Cidadania, o REsp. 757.411/MG, firmou o entendimento
no sentido de que o instituto da responsabilidade civil ndo poderia ser aplicado no ambito do direito
das famlilias, seja pela sua especificidade, seja pela impossibilidade de influéncia de principios de
outros ramos do Direito face as singularidades das relagdes familiares.

Por essas raz&es, a 4% Turma concluiu que o “abandono moral” ndo configuraria ato ilicito apto a
ensejar a indenizagdao com base no ato ilicito, uma vez que ha no proprio direito das familias institutos
de sancdo, /n casu, a destituicdo do “patrio poder”, atual poder familiar, alcancando assim, os efeitos
punitivo e dissuasorio.

Desta feita, & possivel extrair que ao estipular a aplicacdo de sangdo aquele comportamento,
mesmo que exclusivamente relativa ao direito familiarista, concomitante e implicitamente, o julgado
em tela o determinou como um dever juridico preexistente, na medida em que ndo ha que se falar
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em sancdo, em qualquer modalidade, sem violagdo de um dever juridico. Veja-se alguns trechos do
voto do Ministro Relator Fernando Gongalves:

a indenizagdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor [...]. O pai,
apés condenado a indenizar o filho por n&o |he ter atendido as necessidades de
afeto, encontrarda ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario,
se vera definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o
processo litigioso? [...] Quem sabe admitindo a indenizagdo por abandono moral
ndo estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no
presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos [...]. Escapa
ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizacao
pleiteada.’

Na mesma linha seguiu o acdrddo do REsp. 514.350/SP, da relatoria do Ministro Aldir
Passarinho Junior, assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO. I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizagdo por
dano moral pressupbe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparagdo pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min.
Fernando Gongalves, unanime, DIU de 29.11.2005)

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do STJ caminhava no sentido de que as questdes
relativas ao direito familia deveriam ser resolvidas pelos seus préprios principios, e ndo pelos do
direito das obrigagbes, como mencionado pelos acdrddos. No entanto, esse entendimento, foi
superado em 2012, pelo REsp 1159242/SP, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi e
posteriormente ratificado pelo REsp 1087561/RS pelo voto-vista da Ministra Maria Isabel Galloti,
esse Ultimo por sua vez, inaugurou a nova orientagao denegatoria.

Essa nova orientacdo surgiu em contraposicdo ao superado posicionamento da
inaplicabilidade dos principios da responsabilidade civil nas relagdes familiares, como se observa no
REsp 1087561/RS, voto-vista da Ministra Maria Isabel Galloti:

Ndo penso, data maxima venia, que as especificidades do Direito de Famlilia
excluam a possibilidade de indenizagdo, com base no art. 186 do Cédigo Civil
de 2002, segundo o qual "aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A proeminéncia do instituto "familia" no
ordenamento juridico e social, a0 meu sentir, corrobora a incidéncia das regras
de responsabilidade civil no caso de infragdo a dever juridico compreendido na
regéncia do Direito de Familia.®

Em consectario, vé-se que a ratio decidend) dos precedentes que rejeitam a indenizacdo por
abandono afetivo nas relagbes paternais amplia-se sobremaneira, de tal sorte que as discussdes
passam, portanto, a assentar-se ndo mais na coexisténcia da aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil, mas sim, na existéncia ou ndo do dever juridico de afeto no ordenamento
juridico, in verbis.

a falta de afeto ndo constitui ato ilicito, mas este fica configurado diante do
descumprimento do dever juridico de adequado amparo material [...] filio-me ao
entendimento de que ndo cabe indenizacdo por abandono estritamente afetivo.
[...] A afetividade n&o é dever juridico. Trata-se, sem dlvida, de sentimento.” [...]

1 STJ, 4% Turma. REsp n°® 757.411-MG. Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29.11.05.
2 STJ, 4% Turma. REsp n°® 514.350 /SP. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 28.04.09.
3 STJ, 4% Turma. REsp n°® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aragjo, j. 03.06.17.

4 STJ, 4% Turma. REsp n® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aratjo, j. 03.06.17.

16



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

A convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos naturais,
espontaneos, genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas de
cada individuo e de cada familia. Ndo é - nem deve ser - o cumprimento de dever
juridico, imposto pelo Estado, sob pena de punicao (ou indenizagdo punitiva).
[...] ndo ha dever juridico de amor e afeto e, portanto, ndo ha dever juridico de
cuidar afetivamente. Assim, a falta de cuidado afetuoso ndo é comportamento
que gere dano indenizavel com base no art. 186 do Cddigo Civil.!

Nessa linha de intelecgdo, a Quarta Turma concluiu pela inexisténcia de ilicitude e
consequentemente, da obrigacdo de indenizar por parte do pai que deixa de dar carinho, amor, afeto
ou pela "falta de cuidado afetivo". E, de mais a mais, para esses defensores, ndo ha entre os deveres
paternais o “de cuidado afetivo”, no sentido de convivéncia e amparo afetivo e psicoldgico, mas sim,
o de sustento, guarda e educacdo. Veja-se ilustrativamente:

o dever de cuidado estabelecido em lei diz respeito ao sustento, guarda e
educacdo dos filhos. A convivéncia familiar & garantida pela Constituicdo, dentro
das circunstancias de cada familia, como um ideal. [...] Se o amor e o afeto n&o
sdo deveres juridicos, como o reconhece a doutrina e o acérddo da 32 Turma no
REsp. 1.159.242/SP, tdo pouco o pode ser o cuidado afetuoso, ou a convivéncia
forcada, sem afeto, apenas para cumprir suposto dever juridico. [...] A forma de
convivéncia familiar deve ser decidida no ambito das familias € ndo regulada e
imposta pelo Estado, observados os deveres juridicos de sustento, guarda e
educagdo dos filhos. [..] A tentativa de regulamentar o afeto e a convivéncia
entre pals e filho, sancionando sua falta com indenizagdo punitiva, tornaria mais
conflituosa a relagdo, dificultando para ambas as partes a esperanca de
reaproximagdo no futuro.?

Com efeito, passou-se a admitir uma nova modalidade de dano extrapatrimonial em razdo
do abandono material. Assim, entendeu-se que o comportamento inescusavel dos deveres juridicos
de prestar assisténcia material (sustento, guarda e educagdo — ato ilicito) que atente contra a
dignidade e o desenvolvimento sadio da personalidade da prole (dano) em decorréncia das
condi¢Bes precarias de sobrevivéncia ou qualquer espécie de risco que afete sua integridade fisica,
moral, intelectual e psicolégica (nexo causal), rende ensejo ao pleito da compensacdao Nessa
perspectiva, esta o REsp 1087561/RS, assim ementado:

RECURSO  ESPECIAL.  FAMILIA.  ABANDONO  MATERIAL.  MENOR.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA MATERIAL AO
FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1566, IV, 1.568, 1,579, 1.632 E
1.634, |; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22). REPARACAO. DANOS MORAIS.
POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. O descumprimento da obrigacao
pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa de prestar assisténcia material
ao filho, ndo proporcionando a estas condigdes dignas de sobrevivéncia e
causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica,
configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Codigo Civil de 2002. 2.
Estabelecida a correlagdo entre a omissdo voluntaria e injustificada do pai quanto
ao amparo material e os danos morais ao filho dali decorrentes, é possivel a
condenagdo ao pagamento de reparagdo por danos morais, com fulcro também
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 3. Recurso especial
improvido.®

Imbuidos do animo em manter a tese denegatéria do denominado dano moral por abandono
afetivo nesta 4° Turma, o que se vé no julgamento do Recurso Especial n® 1579021/RS, de Relatoria
da Ministra Maria Isabel Galloti, e também no Recurso Especial n® 1087561/RS, de Relatoria do
Ministro Raul Aratjo, & uma limitacdo aos deveres relativos a paternidade “responsavel”, os quais,

1 STJ, 4% Turma. REsp 1.579.021/RS. Rel. Min.Maria |zabel Gallotti, j. 19.10.17
2 ST, 4% Turma. REsp n° 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aragjo, j. 03.06.17.
3 STJ, 4% Turma. REsp n°® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aragjo, j. 03.06.17.
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apenas sob a perspectiva de uma visdo reducionista poderiam ser compreendidos de forma
exclusivamente patrimonial, como defendido.

F 40 certo isso que se extrai, da propria diccdo legal, os aspectos existenciais de “guarda’
e "educagdo”?, sendo esses os mesmos definidos pelos precedentes, em comento, como dever de
cuidado. De plano, pode-se dizer que enquanto o dever de sustento se exaure em si, 0s demais,
embora tenham sido ignorados por aqueles julgadores, amplia o poder do intérprete, pois o
ordenamento juridico ao introduzir preceitos abertos como esses, ndo os dispdem concretamente,
de tal sorte que & impossivel ndo indagar a propria intencdo da lei no rigoroso exercicio da jurisdicao
Jus scripturmn.

Ora, o Direito ndo poderd, seguramente, alhear-se da dimensdo relacional da pessoa — da
sua esfera existencial — e curar apenas ou sobretudo das consequéncias patrimoniais de um ato
lesivo. Assim, ndo se sustenta a irreparabilidade do dano extrapatrimonial do denominado abandono
afetivo na mitigagdo dos deveres juridicos dos genitores a tdo somente a obrigagdo alimentar.
Outrossim, considerar que direito a convivéncia familiar € apenas um ideal constitucional € o mesmo
que afirmar que as normas regentes sdo simples conselhos, adverténcias ou recomendacdes e ndo
uma ordem ou comando juridico dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos.

Se de um lado ha liberdade de escolha pelos individuos sobre a melhor forma de convivéncia
familiar, do outro h& o dnus correspondente a fatos a ela referentes, alias, embora seja dito que esse
atributo represente um direito-dever dos genitores, compreende-se que ele se vincula muito mais ao
direito dos filhos do que com o munus publico imposto pelo Estado aos pais.

De toda forma, negando a indenizabilidade por abandono afetivo na impossivel obrigacdo
de amar, que alids, & incontroverso entre as duas turmas, como se vera adiante, mas reconhecendo
o dever de cuidado, presente no ordenamento positivo, como sinbnimo aos deveres de “sustento,
guarda e educacgao”, concluiu, mesmo que implicitamente, que o interesse subjacente as demandas
que os envolvam merecem, sim, a tutela jurisdicional.

Outra ndo € a conclusdo de que se o significante “abandono afetivo”, assim entendido em
contraposicdo ao “abandono material”, for utilizado como referéncia ao conjunto de agdes dotadas
de zelo e protecdo para com os filhos, traduz o sentido de cuidado e a nogdo de dever, quer exista
amor ou ndo. Afinal, ndo deverd ser pela terminologia utilizada, que por sinal, sdo varias — “abandono

parental”, “abandono psicolégico”, “abandono moral”, “abandono paternal” — que a protecdo da prole
desamparada dos devidos cuidados pelo genitor seja afastada.

Por outro lado, a resisténcia da tese denegatdria pela 4% Turma j& da sinais de novos tempos,
sobretudo por se aproximar daqueles que entendem pela excepcionalidade da indenizagao por
abandono afetivo, como se v& nos mais recentes julgados desta Corte — REsp 1579021/RS e Agint
no AREsp 492243 — pelos motivos e razdes detalhadas nas linhas adiantes.

1 "A guarda tdo apenas identifica quem tem o filho em sua companhia, diante da inexisténcia ou dissolugdo
da sociedade afetiva dos pais, permanecendo intacta a autoridade parental e a guarda juridica do artigo 1.589
do Cédigo Civil, que é representada pelo direito de o pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
poder/dever de visitd-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengdo e educagao” In: MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7°.
ed. rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 646.

2 "No dever de educar esta implicita a obrigacdo de promover no filho o desenvolvimento pleno de todos os
aspectos da sua personalidade, de modo a preparé-lo para o exercicio da cidadania e qualifica-lo para o
trabalho, mediante a educacdo formal e informal, o que atende aos arts. 3° € 53 do ECA" In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado. Familia, Guaraa e Autoridade Farental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 137.
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2.3 A orientagdo ampla e permissiva

Os defensores dessa corrente permissiva reconhecem largamente a possibilidade de
compensacdo dos danos extrapatrimoniais por abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais, ndo
pela irrefutavel obrigacdo de amar, mas sim, pelos impostergaveis deveres juridicos de cuidado, zelo
e providéncia, voltados ao interesse e bem-estar da prole.

Além disso, refutam a tese de exclusdo do instituto da responsabilidade civil no Direito de
Familias, seja porque ndo ha no ordenamento juridico restricdes para sua aplicacdo nas relacdes
familiares, seja porque as tutelas repressivas positivadas pelo legislador ndo se esgotam na
especificidade do regramento familiarista, conforme narra a Ministra Nancy Andrighi:

ndo existem restricdes legais a aplicagdo das regras relativas a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia. [...]
Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5° V e X da CF e arts.
186 € 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita [...] a perda
do poder familiar (art. 1638, ll, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles
atribuido, de dirigirem a criagdo e educagdo de seus filhos (art. 1634, I, do CC-
02) [..] ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizagdes ou
compensagoes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo e educagdo negada pelos
genitores, € nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido
pelos filhos.'

Nado obstante, como lucidamente pontuado pelo Ministro Sidnei, a existéncia de vinculo de
natureza familiar ndo constitui causa de exclusdo da indenizacdo e o despojamento da pretensdo
indenizatéria a destituicdo da perda do poder familiar pela conduta abanddnica, por sua vez,
configura muito mais em um prémio ao genitor decidamente omisso do que uma sang¢do. Conforme
afirma o Ministro,

significaria impor ao lesado a perda de direito (indenizagdo por dano moral)
devido a haver sido vitima de agdo ou omissdo do mesmo ofensor (abandono),
a0 mesmo tempo em que isso ensejaria dupla vantagem ao ofensor, com o
despojamento de responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano moral
(tornando-se verdadeiro incentivo ao abandono familiar). 2

Desse modo, partindo para as razdes do decisum da orientacdo ampla € permissiva, €
possivel notar seu desvencilhar dos aspectos subjetivos tdo comezinhos acerca do tema que muitas
vezes eram postos como obices ao seu reconhecimento, sobretudo pela distin¢do entre cuidado e
amor. E o que se observa, por exemplo, na caracterizacio da conduta, na repetida frase da relatora:
“ndo se discute mais a mensuracdo do intangivel — o amor —mas, sim, a verificagdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar”.

Destaca-se que essa expressao ndo se encontra literalmente no ordenamento, pois
representa uma interpretacdo tdpico-sistematica dos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar
com fulcro na formacgdo da personalidade do infante, que, a propdsito, como sustenta o acérddo em
tela, transcende as necessidades basicas de sustento, as chamadas necessarium vitae, dentre os
quais destaca-se: o “dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacdo dos filhos, vetores que,
por ébvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencao e o acompanhamento do desenvolvimento
sécio-psicolégico da crianga.” Indo além, a relatora chega a citar alguns exemplos de possiveis
condutas no cumprimento do dever juridico de cuidado, jpis /itteris:

O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagdo de agbes concretas: presenca; contatos, mesmo que nao

1 STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.
2 STJ, 3% Turma. REsp n°® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.
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presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagbes entre o
tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.

De igual forma, sabiamente ilustra ainda algumas hipoteses de exclusdao da ilicitude no
descuidado de algum dos genitores omissos, tais como: alienacdo parental, limitagdes financeiras,
distancias geogréficas, ao contrario sensu, do divércio, das separagdes temporarias, da alteracdo de
domicilio, da constituicdo de novas familias, do reconhecimento de orientagdo sexual, entre outros.

Instar salientar que esse decisum paradigmatico vem ao encontro do crescente tratamento
conferido a obrigacdo legal de cuidar por parte da doutrina e da jurisprudéncia, afinal, diferentes
tribunais se utilizam do cuidado como valor juridico, conferindo-lhe substrato e sentido juridico a luz
da fattiespecie em apreco.

Ademais, destaca-se trecho do voto da Ministra Carmem LUcia, que ao tratar da recente
tese no Supremo Tribunal Federal sobre a multiparentalidade, afirmou que: “amor ndo se impde,
mas cuidado sim, e esse cuidado me parece ser do quadro de direitos que sdo assegurados,
especialmente no caso de paternidade e maternidade responsavel™2.

A efetiva investigagdo da ratio decisoria revela, todavia, o questionavel entendimento de que
os reiterados atos de omissdo do genitor sdo passiveis de indenizagdo independentemente da prova
dos danos que os vincule, uma vez que sao presumidos. Com efeito, concluiu-se pela caracterizagdo
dos chamados danos /n re jpsa. Tem-se, assim, que a presuncao dos danos extrapatrimoniais
sopesada pelos sentimentos de dor, de magoa e tristeza da prole abandonada, pde em evidéncia a
prépria fragilidade dos critérios utilizados no reconhecimento da indenizanibilidade, em que pese ter
a relatora discorrido sobre a necessidade do laudo técnico como simples meio de verificacdo daquele.

Isso porque, a afericdo do dano pelos elementos subjetivos como a dor, sofrimento, e
magoas tem sido questionada por grande parte dos estudiosos da doutrina da responsabilidade civil
nos Ultimos anos. Contrariamente, ao acdrddo em comento, parte desses doutos advogam pela
leitura juridica objetiva do dano, ou seja, pela necessaria averiguagdo da lesdo a um interesse ou
bem juridicamente tutelado, e ndo pelas suas consequéncias face sua presuncdo.

Além disso, nota-se a relativizagdo do rigor técnico na apreciagdo dos elementos da
responsabilidade civil em detrimento a discricionariedade da magistrada, que ao recorrer a regras
comuns de experiéncia da margem a imprevisibilidade no resultado de idénticas demandas de
reparacao, pois 0 mal que uma omissdo de cuidado por parte de um dos pais vem a causar nao é e
nem deve ser tratado de maneira simeis3, dada configuragdo absolutamente subjetiva, isto &, ante a
mesma situagdo fatica de “abandono afetivo” que pode produzir profundo sofrimento em um filho e
pode ser ignorado por outro.

E de mais a mais, ndo parece razoavel que o genitor omisso, que descumpriu com seu dever
de cuidado, responda genericamente por todo e qualquer dano da prole abandonada, visto que ha
uma infinidade de situagdes que ndo se encontram tuteladas pelo direito, por mais reprovaveis que
sejam. Nesse interim, muito ilustra o exemplo de Schreiber:

1 STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.

2 STF, Tribunal Pleno. RE 898060/SC. Repercussao Geral 622/STF. Rel. Min. Luiz Fux, . 17.05.2019.

3 Alerta Maria Celina Bodin de Moraes que: “esta ilagdo, porém, tem tido como consequéncia légica, a ser
oportunamente criticada, o entendimento subjacente de que o dano moral sofrido pela vitima seria idéntico a
qualquer evento danoso semelhante sofrido por qualquer vitima, porque a medida, nesse caso, é unicamente,
a da sensibilidade do juiz, que bem sabe, por fazer parte do género humano, quanto mal lhe causaria um dano
daquela mesma natureza. Agindo desta forma, porém, ignora-se, em Ultima andlise, a individualidade daquela
vitima, cujo dano, evidentemente, é diferente do dano sofrido por qualquer outra vitima, por mais que os
eventos danosos sejam iguais, porque as condigdes pessoais de cada vitima diferem e, justamente porque
diferem, devem ser levadas em conta”. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.160-161.
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Imagine-se, por exemplo, uma crianca que, vivendo com um pai adotivo, sem
jamais sabé-lo adotivo, tenha recebido dele sustento, guarda, educagdo e criagao
impecaveis, ndo sendo tolhida em nenhuma das oportunidades de
desenvolvimento da sua personalidade. Embora o pai genuino tenha
efetivamente, nesta hipdtese, violado o dever legal de educacgao de seu filho, a
concreta afetagdo do interesse tutelado do menor ndo restou configurada.’

Somem-se a isso o fato de que ao reconhecer a compensacao do dano ndo patrimonial
como insito na ilicitude do ato praticado, decorrente da gravidade do ilicito em si e ndo na efetiva
demonstracdo da lesdo, fez com que se desfocasse da concretude do elemento ontoldgico do dano
por abandono afetivo. Indubitavelmente, o bem que se procura proteger nas hipéteses de abandono
afetivo € o sadio desenvolvimento da personalidade do infante e ndo como relacionado no dgecisum
0 "necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado.”? Parece, que essa confusdo
entre os elementos da responsabilidade civil contribuiu para o foco da aten¢do exclusivamente
voltado a conduta do ofensor, sua extensdo e sua gravidade, que diga-se de passagem, ja
ultrapassados, deixando, entdo, em segundo plano as balizas necessarias para a caracterizacdo dos
danos sofridos pela vitima.

Prevendo os perigos da super-responsabilizacdo, ja que nem os freios da inexisténcia do
dever juridico nem a do nexo casual seriam suficientes para barrar o impulso das demandas de
reparacao que poderia surgir, o Ministro Massami Yeda ponderou: “se abrirmos essa porta como
Tribunal de unificagdo jurisprudencial de interpretacdo da lei federal [..] ndo haverd mais
tranquilidade [...] se abrirmos essa tese aqui, olha, como diria 0 pessoal, sai de baixo. £ste 7ribunal
ird cuigar de magoas' 3

Dessa maneira, nota-se que o critério da excepcionalidade veio justamente no afa de se
escapar da dificuldade de afericdo do dano ndo patrimonial por “abandono afetivo” diante a confusao
conceitual trazida por sua identificacdo a sentimentos como dor, sofrimento, vexame, humilhacao,
numa tentativa de dissocia-lo de situagdes que fazem parte do cotidiano, sem que possam ensejar
quaisquer indeniza¢des, sobretudo no ambito das relacdes familiares.

Ao revés dessas observagdes, esse precursor julgado é merecedor de aplausos, pois exerceu
um importante papel na instigagdo da tematica no hodierno estudo familarista para além das
fronteiras da inequivoca obrigacdo de amar, sobretudo pela categoria principiolégica conferida ao
cuidado. Até mesmo porque, esta Corte, no rigoroso exercicio da jurisdicdo, conferiu ao tema uma
perspectiva civil-constitucional, que nada se assemelha do ativismo ou protagonismo de outrora.

2.4 A orientagdo restritiva e permissiva

Superado, em parte, o ébice da impossibilidade do reconhecimento da indenizabilidade do
dano ndo patrimonial a0 denominado abandono afetivo, o que se viu nas respostas da Corte as
demandas subsequentes aquele hard case foi uma maior rigidez no tratamento juridico dos
elementos da responsabilidade civil, pelas razdes j& apontadas anteriormente.

Isso porque, para essa concepgao intermedidria, a incidéncia do dano extrapatrimonial
decorrente da conduta abanddnica nas relagdes paternais ndo deve ser indistinta e indiscriminada,
mas, sim, restritiva e limitada as causas excepcionais de elevada gravidade, como se observa nos
trechos de varios acdrados:

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civif da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 182.

2 "A comprovagdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica. por certo, a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omissdo, pois na hipotese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagdo, educagao e companhia — de cuidgado —importa em vulneragdo da imposicao legal”
In: STJ, 3% Turma. REsp n°® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.

3 STJ. 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.
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Nao se pode olvidar que as frustragdes experimentadas no seio familiar, além de
contribuirem para o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, sao, em
parte, proprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis. Sendo assim, entendo que
o reconhecimento de dano moral em matéria de familia €& situagdo
excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em casos extremos de efetivo
excesso nas relagdes familiares." [...] a possibilidade de compensacéo por danos
morais por abandono psicolégico exige detalhada demonstragdo do ilicito civil
cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor. [...] Esta Corte
entende que o reconhecimento de dano moral em matéria de familia é situagdo
excepcionalissima, admitida a responsabilidade civil dos pais somente em casos
extremos de efetivo excesso nas relagdes familiares. @ [...] ainda que cabivel, em
situagdes excepcionalissimas, nos termos dos precedentes da 3* Turma,
indenizacdo por abandono afetivo.’

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do STJ caminhou no sentido de inclinar-se em prol
do critério da gravidade da ofensa, muito embora, sem caracterizar seu carater excepcional. Nessa
toada, o intérprete avido pela compreensdo da ratio deciséria, sem uma anadlise pormenorizada e
sistematica dos acdrados, incorreria no grave equivoco de relacionar as superadas discussdes da
refutavel obrigacdo de amar a essa excepcionalidade, como se nota nessas diferentes passagens:

O Superior Tribunal de Justica j& teve oportunidade de se pronunciar sobre o
tema, firmando a diretriz de que a falta de afetividade no &mbito familiar, via de
regra, ndo traduz ato ilicito reparavel pecuniariamente, uma vez que o
ordenamento juridico ndo prevé a obrigatoriedade de sentimentos que
normalmente vinculam os pais aos seus filhos. 4

Todavia, & possivel extrair no REsp 1557978/DF, da relatoria do Ministro Moura Ribeiro,
que esse carater entendido como excepcional nada mais é do que a “andlise responsavel e prudente
pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil”. Numa palavra: € a regra do
instituto prevista no art. 186 do CC/2002, qual seja, a existéncia de uma conduta, dano e nexo de
causalidade, in verbis.

Para que se configure a responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar
devidamente comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relagdo ao
dever juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicolégico sofrido
(dano a personalidade), e, sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito e o dano,
nos termos do art. 186 do CC/2002. Considerando a dificuldade de se visualizar
a forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de indenizagdo, notadamente
na hipdtese de abandono afetivo, todos os elementos devem estar claro e
conectados. [..] o dano, sozinho, s.m.j, ndo causa a responsabilidade civil.®

Parece que esse posicionamento esta legitimado na tentativa da Corte em dissociar-se da
presuncdo do dano extrapatrimonial de outrora, imprimindo-se nas analises da /attiespecie o rigor
técnico condizente com o instituto da responsabilidade civil. Tanto € assim, que a Terceira Turma,
no REsp 1374778/RS, também de relatoria do Ministro Moura Ribeiro, ao enfrentar novamente a
tematica, de plano ponderou:

Para que seja apurada responsabilidade civil e por conseguinte haja reparacdo
por abandono afetivo, contrariando a premissa da paternidade responsavel, deve
ficar comprovado o liame entre a conduta voluntaria omissiva ou comissiva por
parte do pai e o abalo moral suportado pelo filho. [...] Acrescenta-se a isso que
a culpa, como elemento essencial da responsabilidade civil e que possui, como
sabido, o comportamento voluntério do agente, a previsibilidade e a violagdo de

1 STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.

2 STJ, 3% Turma REsp n® 1.493.125/SP. Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 23.02.07.

3 STJ, 42 Turma. REsp n® 1.579.021/RS. Rel. Min. Maria |zabel Gallotti, j. 19.10.17.

4 STJ, 4% Turma. Aglnt no AREsp n® 492243/SP. Rel. Min. Marco Buzzi. Brasilia, j. 05.06.18.
5 STJ, 3% Turma. REsp n°® 1.557.978/DF. Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 03.11.15.
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um dever de cuidado objetivo como requisitos, deve ser demonstrada para
configuragao do ilicito. No caso, ela ndo esta evidenciada, razdo pela qual ndo ha
mesmo a obrigagdo de indenizar, como bem consignou o acérddo recorrido.”

Esses pequenos trechos do voto do relator conduzem ao raciocinio de que ndo ha que se
falar em responsabilidade por mero descumprimento do dever de cuidado face a auséncia de prova
da omissdo voluntaria do genitor, posto que, /n casu, ainda que houvesse a configuragdo da conduta
(primeiro elemento da responsabilidade civil), ndo houve culpa (responsabilidade subjetiva), pois
aquele sequer tinha ciéncia da existéncia da prole abandonada, firmando assim, o entendimento de
que ndo ha dever de reparagdo por “abandono afetivo” antes do reconhecimento da paternidade.

Noutra oportunidade, além do evidente recrudescimento da Terceira Turma no tratamento dos
requisitos autorizadores do instituto da reponsabilidade civil, € possivel notar ainda um exame mais
detalhado e restritivo ao provimento das demandas decorrentes das negligéncias paternais, nos
termos do voto do Ministro Moura Ribeiro:

E inconteste, por forca de expressa previsio constitucional (CF, art. 229), que a
paternidade responsavel exige, do pai, o dever de assistir, criar, educar, orientar
e prestar assisténcia moral aos filhos menores, bem como lhes assegurar o
direito a convivéncia, de forma a lhes proporcionar o indispensavel para a
formacdo e desenvolvimento pleno e saudavel de sua personalidade (ECA, art.
3°e 22). [..]ndo h& se falar em ruptura ou abandono antes da crianga ter sido
reconhecida como filha. [...] descumprimento do dever de cuidado somente teria
ocorrido se houvesse um descaso, uma rejeicdo ou um desprezo pela pessoa da
filha por parte de seu genitor [...]entendo que ndo estad claro e evidente que a
conduta do recorrente configurou o descumprimento total do dever juridico de

cuidado para com a filha. [...] ndo ha obrigagdo de indenizar, pois a causa do
dano deve necessariamente estar relacionada direta e imediatamente com o
comportamento o agente. [...] a ferramenta mais adequada ¢ a realizagao de um

estudo psicossocial que aponte a existéncia de um dano psicolégico e o vincule
a auséncia de cuidado por parte de um dos pais, dai ndo havera dividas do dever
de indenizar.

Por outras palavras, tem-se os seguintes argumentos limitadores a incidéncia do dano nao
patrimonial aqueles que contrariam os deveres inerentes a paternidade responsavel: (1)
reconhecimento civil da paternidade, (2) existéncia de rompimento do convivio/vinculo afetivo, (3)
descumprimento total do dever de cuidado, (4) desprezo, rejeicdo ou descaso pela prole e (5)
realizacdo de estudo psicossocial (prova pericial).

Ndo obstante a autoridade desse decisum, é facil perceber o terreno ainda arenoso que se
encontram as reflexdes acerca da tematica. Em primeiro lugar porque o foco conferido a conduta do
genitor, sua extensdo, gravidade e possiveis atenuantes decorrentes da postura da genitora,
dificultando ainda mais a tarefa de se identificar a lesdo a personalidade do infante, que por dbvio,
ndo se restringe aos casos de desprezo ou rejeicdo, tal qual declarado pelo Tribunal a guo e
reafirmado no voto do mesmo relator.

Em segundo lugar, partindo do pressuposto que o caminhar da responsabilizacdo se bifurca
ndo na conduta gravosa, mas sim, na existéncia do dano3, compreende-se que a conduta omissiva
do genitor € por si s um ato ilicito que ndo se confunde com as criticadas gradagbes dos
comportamentos de maior ou de menor gravidade para efeitos de reparacdo por afetacdo
eminentemente existencial, até porque ndo haveria como proceder a qualquer forma de

discriminacdo ao direito da personalidade.

1 STJ, 3% Turma. REsp n. 1.374.778/ RS. Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 18.06.15.

25TJ, 32 Turma. REsp n. 1.557.978/DF. Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 03.11.15.

3 "Ressarciveis ndo sdo os danos causados, mas sim os danos sofridos, € o olhar do Direito volta-se totalmente
para a protecdo da vitima" In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil.
Repertério de Jurisprudéncia IOB. 12 quinzena de fevereiro de 2009. n.03. vol. Ill. 2009, p. 105.
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Dafi a pertinente e esclarecedora referéncia coligida por Schreiber, quando diz que “se toda
a lesdo a um interesse da personalidade € grave [...] ndo serve, obviamente, a separar, no universo
destas lesdes, umas das outras, ou seja, as ressarciveis das ndo ressarciveis, podendo, no maximo,
ser levada em conta na quantificagdo da indenizacdo”.! Nessa esteira, o foco de aten¢do nos casos
de "abandono afetivo” deve-se a averiguagdo da presenca da lesdo sofrida pela vitima e ndo pela
conduta causadora do ofensor, como sustenta Hironaka:

A visualizagdo primeira deve se o dano e ndo a sua origem ou causa,
propriamente ditas, pois o que corre a frente é a circunstancia da vitima do dano.
E pela vitima e pela expectativa de reorganizar, tanto quanto seja possivel, a
esséncia lesada que se procura sistematizar um novo perfil para a
responsabilidade civil — como se esboga neste estudo —, quando a auséncia
afetiva tenha produzido danos ao participe da relagdo paterno-filial, mormente o
filho.?

A verdade, no entanto, € que a dificuldade estd ndo na identificagdo do dano nas condutas
abandbnicas dotadas de materialidade, como por exemplo, lesdo a integridade psiquica
medicamente constatavel, mas sim, no dano extrapatrimonial e seus efeitos, uma vez que por ser
estranho ao Direito a constituicdo da personalidade do menor, desconhece-se a ocorréncia da lesao
ao interesse juridicamente tutelado, como se extrai de Martins-Costa:

E fundamental apontar a necessaria conexdo entre o desenvolvimento da
personalidade e as relagdes familiares que representam um aspecto relevante na
avaliagdo do que constitui, ou ndo, dano a integridade psiquica. Em outras,
palavras, € necessario ter-se o conhecimento de como se constitui o psiquismo,
e a sua integridade, para que se compreenda e avalie o que constitui, ou ndo,
dano moral, de forma a ndo banalizar o instituto.’

E de se notar, em consonancia com tudo isto, que, a problemética nos casos de “abandono
afetivo” desloca-se para a tormentosa questdo do 6nus probatério que, a propédsito, ndo é
exclusividade dos danos ndo patrimoniais, como ja se afirmou, sobretudo se considerar que
quantitativamente todos os acdrddos que reconhecem a possibilidade da sua indenizabilidade mas
gue negaram o provimento a pretensdo recursal refere-se a auséncia de demonstracdao de prova,
ora do nexo causal, ora da omissdo voluntaria.

Diante desse panorama, é for¢coso concluir que essa majoritaria corrente traz consigo varias
inquietagdes e que talvez a mais importante delas esteja na seara do direito processual,
especificadamente ao campo probatério, motivo pelo qual confirma que os trés indissociaveis
elementos da responsabilidade civil continuam sim, desempenhando um papel importante, pelo
menos nas demandas por “abandono afetivo”. Isso porque a mera alegagdo do distanciamento fisico
entre pai e filho ndo configura, por si s6, o ilicito indenizante, de tal forma que a prole abandonada
ndo esta desobrigada a demonstrar a lesdao do seu interesse juridicamente tutelado € nem muito
menos, de que aquele distanciamento foi o causador desta.

CONSIDERACOES FINAIS

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 129.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Os contornos juridicos da responsabilicade afetiva na relagdo entre
pais e filhos: além da obrigagdo legal de carater material. 2011, p. 22. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=289 Acesso em: 10 fev. 2020.

3 MARTINS-COSTA, Judith apud CALDERON, Ricardo Lucas. Frincipio da afetiviaade no direito de familia. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 288.
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As reflexdes abordadas no decorrer desse estudo permitem considerar que o instituto da
responsabilidade civil ndo é o Unico remédio disposto no ordenamento juridico civilista a tutela dos
interesses no ambito das relacbes familiares. Alids, nem poderia ser, dada a sélida promessa
estampada na Lex fundamentalis de protecdo a dignidade das pessoas que a integram.

A propdsito, convém dizer que a responsabilidade civil ndo substitui nem mesmo exclui a
aplicacdo de outros instrumentos sancionatérios, inclusive, os especificos do direito familiarista,
mesmo que decorram do mesmo fato. Isso porque além de terem finalidades distintas, podem,
consequentemente, gerar diversas consequéncias, ora operando-se para o futuro, com as medidas
inibitérias/satisfativas, ora, operando-se para o passado, com o ressarcimento/compensacao.

O fato é que se antes o dever de indenizar nas demandas por abandono afetivo era repelido,
sob o pretexto da satisfagdo pecuniaria "monetarizar as relagdes afetivas", hodiernamente, em razdo
da supremacia da personalidade dos seus entes, passa a ser a tutela necessaria ao desestimulo de
nova ou reiterada conduta lesiva.

Com efeito, é clara a conclusao de que muito melhor seria a prevencdo da consumacao das
agressdes ao direito do desenvolvimento da personalidade do filho abandonado, como j& alertavam
0s romanos, Alterum non laederel Todavia, caso tenha sido consumada, entra em cena, entao, a
vocacionada funcdo sancionatéria econdmica da responsabilidade civil.

Paralelemente, o instituto assume ainda a tormentosa tarefa de transferir do patriménio do
genitor faltoso as consequéncias do seu comportamento lesivo, de forma a conceder ao filho nao
uma situagao semelhante aquela que detinha, dada sua irreversibilidade, mas sim, uma compensagao
pela lesdo sofrida.

A par das criticas da despatrimonializacdo da reparagdo dos danos extrapatrimoniais a essa
funcdo compensatéria, na base do a// or nothing, fica a interrogacdo de como substitui-la pela
impossivel satisfacdo da obrigacdo quando os bens que deveriam ter sidos protegidos estejam
destrocados. Em outras palavras, como impor ao genitor reiteradamente omisso a frequéncia das
reunides de pais na escola, a participacao das festas de dia dos pais, aos telefonemas semanais, ou
mesmo a presenca fisica de um numero “x" de dias com o filho, se esse quando busca a tutela
estatal ja teve sua integridade psicofisica lesionada?

E inquestiondvel que a ideia de status quo dos danos materiais ndo é condizente com o
capftulo mais existencial do Direito Civil, frente a natureza dos seus bens e do liame familiar ad
perpetuam. Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que a visdo patrimonialista do fenémeno
reparatorio por muitas vezes traduz uma percepgao equivocada do instituto, posto que ndo é pela
dificuldade da satisfacdo ideal que se deixara de remediar o ofendido mesmo que seja pela
questionavel prestacdo pecuniaria.

Nesse intelecto, soa verdadeiramente hipdcrita a expressao quase sempre invocada, por
aqueles que refutam o denominado abandono afetivo, sob o argumento da impossibilidade juridica
de se estabelecer “preco ao amor” ou “obrigagdo de afeto”. Ora, a objecdo nesses casos, chega a
ser risfvel, pois é evidente que ndo ha dever juridico de amar, todavia o raciocinio que se faz é que
se 0s bens existenciais também sdo juridicos, qualquer violagao praticada em relagdo aos mesmos
deve ser objeto de tutela do Estado.

E nessa busca, portanto, o que se viu na investigacao da jurisprudéncia do STJ foi que os
julgadores, por muitas vezes, utilizaram-se desses mesmos argumentos para barrarem as demandas
pelo abandono afetivo, ndo por meio do rigor técnico exigido pelo munus iurisdictionem, mas pelo
famigerado juizo de valor, consistindo mais em um subterflgio a superproliferacdo das a¢des pelos
danos extrapatrimoniais.

Tanto é assim, que os elementos da responsabilidade civil (conduta, dano e nexo) ora sdo
exigidos na sua totalidade, ora sdo fragmentados ao bel prazer do julgador e ora sdo presumidos.
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Dessa maneira, entra em cena a discricionariedade do magistrado ao recorrer-se as regras de
experiéncia comum, afastando assim, da analise concreta e objetiva.

Além disso, extrai-se da jurisprudéncia da corte, a mesma dificuldade enfrentada por parte
da doutrina, na afericdo do dano extrapatrimonial pelo abandono afetivo diante a deturpagdo
conceitual trazida por sua identificagdo a sentimentos como dor, sofrimento, vexame, humilhacdo
(aspecto subjetivo ou consequencial do dano), o fez que, periodicamente, se desfocassem da
concretude do elemento ontolégico do dano.

Ndo obstante alguns avancos na caracterizagdo das condutas abanddnicas pelo
reconhecimento do dever juridico de cuidado extraido do comezinho tripé “sustento, guarda e
educacdo”, viu-se uma tentativa, pela sub-tese denegatéria, na limitagdo dos seus contetdos pelo
viés exclusivamente patrimonial, o que ndo se coaduna com a propria natureza aberta dos
enunciados familaristas € nem mesmo, encontra amparo na doutrina.

Nesta tormentosa valoragdo, deve-se admitir que o posicionamento atual da corte caminha
no sentido de imprimir um carater de excepcionalidade aos danos extrapatrimoniais nas relacdes
paternais. Todavia, mesmo sem caracteriza-lo, foi possivel concluir que se trata da andlise
responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil,
conforme art. 186 do CC/02.

Dessa maneira, pode-se dizer que provando que a conduta voluntaria do genitor no
descumprimento dos deveres imateriais (conduta) prejudicou o pleno desenvolvimento da
personalidade e a dignidade do infante (dano), afetando diretamente seja sua integridade fisica,
moral, intelectual ou psicologica (nexo de causalidade), ensejard o cabimento da compensaggo.

Veja-se que com isso supera-se em parte 0 obice ao reconhecimento da indenizibilidade
por abandono afetivo, pois a famigerada obrigacdo de amar transmuda para o campo probatorio,
motivo pelo qual confirma que os trés indissociaveis elementos da responsabilidade civil continuam
sim desempenhando um papel importante para o resultado das decisdes.

Dessa forma, destaca-se que a jurisprudéncia do egrégio tribunal muito contribuiu para que
as discussdes sobre a temética avangassem para além das fronteiras da equivocada violagdo de um
dever de amor ou afeto, para um dever normativo expresso dos pais de sustentarem, guardarem e
educarem seus filhos. E ainda que as respostas encontradas nesses julgados ndo sejam de um todo
satisfatoérias, o simples estimulo a reflexdo, por si s6, cumpriu 0 seu papel de centralidade.
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