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"Se eu tivesse tomado um atalho, uma rua
estreita qualquer, que tipo de pessoa eu teria
me tornado? Nao sei. Mas gostaria muito de
saber. Pelo retrovisor, vejo todas as pessoas
gue eu poderia ter sido e nao fui".

(O Teatro Magico)



RESUMO

A presente pesquisa analisa a eficacia e a efetividade da responsabilizacdo civil
utilizada como solucdo para abandono afetivo dos genitores para com seus filhos.
Também conceitua e apresenta a caraterizacdo do abandono afetivo e o distingue
do abandono material, moral, de incapaz e da alienacéo parental. Para tanto, ainda,
apresenta os principais conceitos da responsabilidade civil, explicando sua natureza
juridica e sua correlagdo com o abandono afetivo, uma vez que a possui importante
papel na vida social e destina a restaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado
por um dano. Expde as principais criticas doutrinarias da responsabiliza¢éo civil por
abandono afetivo e apresenta outras solucdes para o tema. Por fim, realiza uma
andlise do entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da
responsabilizacao civil dos pais por abandono afetivo, tanto nas decisées em que
nao se reconhece o direito a responsabilizacdo pelo abandono afetivo, como nas em
gue se vislumbra tal possibilidade.

Palavras-Chave: Abandono afetivo; Responsabilidade civil; Jurisprudéncia; Criticas
doutrinarias;



ABSTRACT

The present study analyzes the efficiency and effectiveness of the civil responsibility
used as a solution for the children's affective abandonment by their parents. It also
defines the characterization of affective abandonment and distinguishes it from
material, moral and unable abandonment and parental alienation. To do so, it also
presents the main concepts of civil liability, explaining its legal nature and its
correlation with affective abandonment, since it has an important role in social life
and aims to restore the moral and patrimonial balance caused by damage. It exposes
the main doctrinal critiques of the civil responsibility for affective abandonment and
presents other solutions to the theme. Finally, it analyzes the understanding of the
Superior Court of Justice regarding the civil responsibility of the parents for affective
abandonment, both in the decisions in which the right to the responsibility for the
abandonment of affection is not recognized, and in those in which this possibility is
viable.

Keywords: Affective abandonment; Civil responsability; Jurisprudence; Doctrinal
criticism;
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil pelo abandono afetivo € tema que possui grande
controvérsia doutrinaria e jurisprudencial. O presente estudo tem como objetivo
analisar o instituto do abandono afetivo e seus desdobramentos na relagdo entre os

pais e seus filhos.

Atualmente, o abandono afetivo tem tomado cada vez mais importancia,
principalmente devido aos casos levados aos tribunais. As consequéncias a
responsabilizacdo civil por abandono afetivo devem ser consideradas pelo Poder
Judiciario, uma vez que tal possibilidade pode trazer danos irreversiveis na relacéo

dos filhos com seus genitores.

Para tanto, inicialmente, sera abordado os contornos da definicdo e das
caracteristicas do abandono afetivo, tendo em vista as prerrogativas e os direitos
das criancas e do adolescente trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 em seu
art. 227 e, também, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, constante no art. 22,
qgue indica os pais como responsavel para dar efetividade a esse leque de
garantidas. Ainda, diferencia o abandono afetivo de abandono material, moral, de
incapaz e alienacao parental.

Posteriormente, serdo analisados 0s elementos essenciais a
responsabilidade civil, com foco principal em suas implicagcdes no abandono afetivo.
Quando ha um prejuizo que em decorréncia dele origina um fato social, traz a tona o
problema da responsabilidade. De tal modo, por meio da responsabilidade civil ha a

reconstrucao do equilibrio moral e patrimonial que foi afetado.

Por ultimo, serdo analisadas as criticas acerca do abandono afetivo no
ambito das relacdes afetivas. Também serdo analisas decis6es proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica, demonstrando o entendimento que nao reconhece a
possibilidade de responsabilizac&o civil dos pais pelo abandono afetivo, bem como
aguele entendimento que prevé a referida possibilidade, demonstrando os
fundamentos e divergéncias de ambos os entendimentos para a fundamentacao das

decisoes.
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Dessa maneira, a presente pesquisa tem como problema central demonstrar
em gue medida a responsabilidade civil por dano moral/afetivo é instrumento eficaz
para a solucdo dos efeitos do abandono afetivo? Procura, também, verificar se &
eficaz responsabilizar civilimente os pais nos casos do abandono afetivo no que diz
respeito a continuidade da relagéo paterno-filial, bem como, discutir se existe outras

formas de solucéo para o tema.

O eixo metodolégico utilizado no presente estudo foi a dogmética
instrumental, pela andlise da doutrinaria, jurisprudéncia e legislacao patria. Ao final,
procura-se esclarecer a eficacia e a efetividade da responsabilizacdo moral na
solucdo do abandono afetivo e discutir outras formas de solucdo do abandono

afetivo.
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1. DO ABANDONO AFETIVO

Em decorréncia da auséncia de um acompanhamento afetuoso necessario
dos pais para com os filhos, se fomenta o espaco para o abandono afetivo,
caracterizado pela caréncia de assisténcia afetiva e amorosa durante as diversas

fases da vida de uma criancga ou adolescente.
1.1 Definicéo

O aspecto protetivo em relacdo aos menores foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro, em especial, no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988,
resguardando direitos das criancas, adolescentes e dos jovens de modo a evitar
qualquer tipo de negligéncia ou exploracao, incumbindo a familia o dever de guarda
e cuidado dos filhos.

Art. 277. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo.’

Na legislagdo infraconstitucional, o ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), identifica como garantia fundamental da crianca e do adolescente o

seu desenvolvimento sadio (art. 7°) e a garantia de serem criados por suas familias

(art.. 19), como se pode observar, respectivamente:

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a
salde, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condi¢Bes dignas de existéncia.

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,

'BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 02. fev.
2017.
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assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também traz, de modo claro e objetivo,
os deveres dos pais, incumbindo-lhes a protecdo de seus filhos. E o que se observa
no art. 22 “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais”.?

Dessa maneira, no que concerne ao conceito do abandono afetivo & bastante
controverso, uma vez que a definicdo varia entre doutrina e jurisprudéncia. A
doutrina vem argumentando que o provimento alimentar material ndo é suficiente
para a formacéo do infante e ndo é o Unico dever do ascendente em relacdo a sua
prole. Nesse sentido, havendo descumprimento de uma obrigacao legal que causa
dano a outrem, € conduta indenizavel civilmente, nos moldes do art. 186 do Cdédigo
Civil.

Entretanto, por muitos anos, os tribunais brasileiros vieram refutando a ideia
de que o abandono afetivo poderia gerar um dano moral indenizavel ao filho,
exatamente em razdo dos limites que ainda existiam entre o Direito de Familia e a

responsabilidade civil.

Analisando a doutrina patria, de inicio, alguns doutrinadores se baseiam no

vinculo legal para dar contornos a este instituto. Assim, Paulo Lébo ensina que:

O abandono afetivo nada mais é que inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Seu campo ndo é exclusivamente o da
moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias
juridicas que ndo podem ser desconsideradas. Melhor seria que
fosse denominado abandono dos deveres parentais.”

Da mesma maneira, Rodrigo da Cunha Pereira diz que “o abandono parental

deve ser entendido como lesdo a um interesse juridico tutelado, extrapatrimonial,

2 BRASIL. Lei n° 8069 de 13 de junho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
16 jul.1990. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 02 fev.
2017.

° Ibidem.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 283.
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causado por omissao do pai ou da mée no cumprimento do exercicio e das funcdes
”» 5

parentais”.
Assim como preceitua o art. 22 do ECA, é possivel determinar os deveres

atribuiveis aos pais em dever de sustento, guarda e educacéo.

O dever de sustento nao se limita a obrigacdo de prestar alimentos, uma vez
que pressupde o0 bindmio necessidade/possibilidade e decorre da relacdo de
parentesco. Implica uma obrigacdo genérica e ampla de assisténcia, representada
pelo dever de criar e sustentar a prole, cujo cumprimento ndo se encontra

restringindo & necessidade dos filhos ou & possibilidade econémica dos pais.®

O dever de guarda dos filhos €, implicitamente, conjunta, individualizando-se
apenas quando houver separacgdo conjugal dos pais (de fato ou de direito). Decorre
também quando o filho for reconhecido por ambos e pais, ndo residindo eles sob o
mesmo teto e ndo havendo acordo, assim o juiz decidindo atendendo o melhor

interesse do menor.’

O dever de educacdo compete aos pais como forma de garantir aos filhos
uma conformacdo moral e intelectual. Os pais devem desempenhar as funcdes de
educadores e de autoridades familiares para que seus filhos possam se formar

enquanto pessoa humana.®

Por outro lado, parte da doutrina entende que o abandono afetivo, pressupde
a auséncia do quesito afeto, fator essencial para legitimar a criacdo e o cuidado.
Assim, Julio Cezar de Oliveira Braga leciona que:

Por abandono afetivo compreende-se o distanciamento ou a
auséncia afetiva dos pais no convivio com seus filhos. Ainda que as
obrigacdes alimenticias sejam cumpridas, os pais deles se

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Coord: MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil no direito de
familia. Artigo: Responsabilidade civil por abandono afetivo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. p.
403.

® CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 526.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 523.

® HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigos=288>
Acesso em: 15 fev. 2017.
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distanciam, por motivos tantos, conscientes ou inconscientes,
privando-os da convivéncia e do cuidado afetuoso.’
Nessa mesma linha de entendimento, de forma mais abrangente, Kétia

Maciel afirma que:

O papel dos pais, derradeiramente, ndo se limita ao aspecto
patrimonial da relacéo paterno-filial. A assisténcia emocional também
€ uma obrigacéo legal dos genitores, sob o aspecto existencial, de
acordo com a norma constitucional do art. 229, interpretada
extensivamente. Esta norma legal engloba, além do sustento, a
assisténcia imaterial concernente ao afeto, ao cuidado e ao amor. A
assisténcia imaterial traduz-se no apoio, no cuidado, na participacao
na vida do filho e no respeito por seus direitos da personalidade
como direito de conviver no ambito da familia.*°
Nesse raciocino, para esbocar o abandono afetivo, além de discutir as
circunstancias legais que vinculam os pais ao cuidado com os filhos, também é
possivel vislumbrar no abandono afetivo a assisténcia dos pais no quesito amor e

cuidado.

Analisando o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no julgamento
Recurso Especial n°. 1.159.242-SP, de 24 de abril de 2012, de relatoria da llustre
Ministra Nancy Nadrighi, alterou-se entendimento do Tribunal, concluindo que o

abandono afetivo pode ser indenizavel na esfera civil. Nesse sentido:

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em
gue o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, sobretudo em
relacdo ao aspecto afetivo, pois o sofrimento causado a filha
caracteriza o dano in reipsa, traduzindo-se em causa eficiente a
compensacéo.™
No mesmo voto, a Relatora também menciona a importancia do
cumprimento dos deveres legais e afetivos dos pais em relacdo aos filhos,
assinalando que é indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que

une pais e filhos. Destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagdo e

® BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Abandono afetivo: do direito & psicandlise. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 305.

1 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel. Curso De Direito Da Crianca e Do
Adolescente. 72 ed. S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 181.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.159.242/SP. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia. DJ: 24.04.2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20090

1937019&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 24 abr.2017.
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educacdo dos filhos, que, por Obvio, envolvem a transmissdo de atencdo e o

acompanhamento do desenvolvimento psicolégico da crianca.™

O abandono afetivo, como conceito, ndo se restringe apenas aos casos
praticos que a jurisprudéncia entendeu que eram indenizaveis. O judiciario tem o
dever de se preocupar com o impacto social de suas decisdes, pelo carater social
das medidas judiciais.

Em resumo, no que concerne ao abandono afetivo, € certo que compete aos
pais o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores (art. 22 do ECA), e,
mais especificamente, o dever de dirigir-lhes a criacdo e educacao (inciso | do art.
1.634, do Caodigo Civil de 2002). Em contrapartida, ha quem entende que este
instituto implica na auséncia do quesito afeto, fator essencial para legitimar a criacao

e o0 cuidado.
1.2 Caracterizacao

E unanime a doutrina brasileira reconhecer que a auséncia do dever legal de
manter a convivéncia familiar pode causar danos a ponto de comprometer o

desenvolvimento pleno e saudavel do filho.

Tendo em vista a falta de legislacéo sobre o tema, para buscar os elementos
da caracterizacdo do abandono afetivo, torna-se necessario analisar determinados
julgados que tentaram, de acordo com o caso concreto, demonstrar alguns dos

elementos para a caracterizagdo do instituto.

Inicialmente, importante mencionar o Recurso Especial 1.59.242/SP, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Nesse voto, a Ministra menciona que uma
forma simples de verificar o dano e nexo causal pelo abandono afetivo é pelo laudo
formulado por especialista que aponte a existéncia de uma determinada patologia

psicoldgica vincule o descuidado por parte dos pais.*®

12 f

Ibidem.
3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.159.242/SP. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia. DJ: 24.04.2012. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1482861
0&num_regis tro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. p. 11. Acesso em: 24
abr.2017.



16

No mesmo sentido, vale citar o Recurso Especial n® 1.557.978/DF, no qual o
Ministro Relator Moura Ribeiro, da 32 Turma do STJ, alertou a complexidade das
relagbes familiares e que o reconhecimento do dano moral por abandono afetivo é
uma situacao excepcional, por isso € preciso prudéncia do julgador na anélise dos

requisitos necessarios a responsabilidade civil.

[...] Considerando a complexidade dos temas que envolvem as
relacdes familiares e que a configuracao de dano moral em hipéteses
de tal natureza é situacdo excepcionalissima, que somente deve ser
admitida em ocasido de efetivo excesso nas relacdoes familiares,
recomenda-se uma analise responsavel e prudente pelo magistrado
dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil, principalmente
no caso de alegacdo de abandono afetivo de filho, fazendo-se
necessario examinar as circunstancias do caso concreto, a fim de se
verificar se houve a quebra do dever juridico de convivéncia familiar,
de modo a evitar que o Poder Judiciario seja transformado numa
inddstria indenizatéria [...].**

Ainda asseverou que, no que se refere aresponsabilidade civil, deve ficar
devidamente comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relacdo 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. Também destacou a auséncia de um laudo
psicossocial que, em sua opinido, seria uma prova técnica indispensavel de que
realmente houve omissdo do pai e que isso provocou abalos psicologicos a filha

(nexo de casualidade).

No mesmo sentido, também vale mencionar o Recurso Especial n°
1.493.125-SP, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, no qual diz que a
auséncia de afetividade no ambiente familiar, via de regra, ndo configura dano a ser

reparado por meio de indenizag&o pecuniaria.

[...] A falta de afetividade no ambito familiar, via de regra, ndo traduz
ato ilicito reparavel pecuniariamente. O ordenamento juridico ndo
prevé a obrigatoriedade de sentimentos que normalmente vinculam
um pai a seu filho. Isso porque néo ha lei que gere tal dever, tendo

7

em vista que afeto é sentimento imensurdvel materialmente. Tal

Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1557879. Relator: Ministro Mauro
Ribeiro. DJ: 17.11.2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5441608
2&num_registro=201501879004&data=20151117&tipo=5&formato=PDF>.p.1. Acesso em: 25
abr.2017.
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circunstancia, inclusive, refogedo ambito juridico, ndo desafiando
dano moral indenizéavel a suposta vitima de desamor [...]."°
No mesmo voto, o ministro Villas Béas Cueva também afirmou que o fato de
0 pai da autora adquirir bens em nomes de outros filhos ndo caracteriza abandono
afetivo e material, “ressalvando-se a possibilidade da recorrente buscar a protecéo

de seus direitos sucessorios quando da morte do seu genitor”.

Em suma, o abandono afetivo pode ser caracterizado quando os filhos séo
privados da convivéncia com 0S seus pais por dois motivos: o primeiro pela
imposicao de um dos pais, 0 segundo pela prépria vontade de um dos genitores em

se recusar de cumprir com os deveres da paternidade impostos pela legislacéo.

Por fim, cabe salientar que ndo ha legislacdo especifica que regulamente o
abandono afetivo, no entanto, existe uma movimentagcdo concreta nesse sentido.
Recentemente, especificamente aos 02.10.2015, o Projeto de Lei do Senado
Federal n°® 700, de 2007, que propde alteracdo na Lei n°® 8.069/1990 (ECA),
seguindo para apreciacdo para Camaras dos Deputados. Sendo assim, ndo ha
formas e elementos delimitados por lei para a caracterizacdo do abandono afetivo,
mas sim uma tentativa dos magistrados em analisar o caso concreto e, a partir dai,

retirar os elementos da caracterizacao.

1.3 Diferencas de abandono afetivo com abandono moral, material, intelectual

e de incapaz

Acerca das distingdes entre abandono afetivo e abandono moral, ha
aspectos relevantes, que exigem melhores esclarecimentos para um melhor
entendimento os institutos, principalmente no que tange ao conceito, configuracdo e

responsabilizacao juridica.

No que concerne ao conceito de abandono afetivo, em suma, pode ser
compreendido, principalmente pelo ECA em wuma Gtica legalista, como
inadimplemento dos deveres juridicos decorrentes da paternidade, compilando tais

deveres em dever de sustento, guarda e educagéo.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.493.125. Relator: Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva. DJ: 23.02.2015. p. 05. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5696233
1&num_registro=201401313524&data=20160301&tipo=51&formato=PDF >. Acesso em: 24 abr.2017.
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Por outro lado, também ha a concepcao de que abandono afetivo € auséncia
afetiva dos pais no convivio com seus filhos, privando-os do convivio e do cuidado

afetuoso.*®

J& no que concerne ao conceito de abandono moral, este se encontra
tipificado no artigo 247 do Caddigo Penal, Capitulo Il — Dos crimes contra a

assisténcia familiar, como se vé:

Art. 247 - Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu
poder ou confiado a sua guarda ou vigilancia:

| - freqlente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa
viciosa ou de mé vida;

Il - freqliente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o
pudor, ou participe de representacéo de igual natureza,

lll - resida ou trabalhe em casa de prostituicdo; IV - mendigue ou
sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica: Pena -
detenc¢éo, de um a trés meses, ou multa.r’

O bem juridico-penal tutelado é a educacdo moral do menor. Busca-se,
noutro dizer, tutelar a assisténcia familiar, relativamente a educacédo e a formacéao
moral da crianca e do adolescente. Vale dizer que, o legislador ndo conferiu rubrica
marginal ao crime tipificado no art. 247 do Codigo Penal, no entanto, € unanime na
doutrina ao atribuir a esse delito a denominacéo de abandono moral, haja vista que

todas as condutas descritas s&o contrérias a formacéo moral do menor de idade.*®
Nélson Hungria acerca do crime de abandono moral esclarece que:

Tem sido, modernamente, uma assidua preocupacdo do Estado o
amparo material e moral da infancia e adolescéncia. A defesa dos
pequeninos homens, notadamente contra o seu abandono moral,
assumiu o mais alto relevo, desde que se compreendeu um dos mais
graves problemas sociais, qual seja a prevencdo da delinqiéncia. O
Estado, a quem incumbe a consecuc¢do dos fins coletivos, ndo pode
alhear-se, em tal sentido, a uma func¢éo de assidua vigilancia, a uma
provida e militante ac&o tutelar.™

' BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Abandono afetivo: do direito & psicanélise. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 305.

" BRASIL. Lei n°. 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 23 fev. 2017.

¥ MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 5 ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 211.v3

Y HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 66.
vl
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Quanto a configuracdo do abandono afetivo, é importante salientar a relacéo
de filhos e genitores, o qual o vinculo de parentesco constitui-se pela filiagdo. A
fillacdo pode ser compreendida como a relacdo de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais nascida de outra, ou adotada, ou vinculada
mediante posse de estado de filiacdo ou por concepcédo derivada de inseminacao

artificial heteréloga.?

Importante salientar que, pode se tornar fragil, para a configuracdo do
abandono afetivo, apenas constatar o vinculo de parentesco entre pais e filhos,
tornando-se necessario verificar a existéncia do descumprimento dos deveres
advindos da responsabilidade parental, competindo aos pais o0 dever de sustento,
guarda e educacao dos filhos menores, e, mais especificamente, o dever de dirigir-

lhes a criacdo e educacéo.?

Ocorre que, quando se trata do dever de sustento, guarda e educacdo néo
ha critérios objetivos no ordenamento juridico delimitando-os. Assim, torna-se
indispensavel que haja uma apreciacdo acurada, por parte dos operadores do

direito, para a configuracao desse instituto.

Diferentemente do abandono afetivo, a configuracdo/consumacao do delito
em comento ndo esta construido pela doutrina, mas sim tipificado no cédigo penal e
varia em cada uma das espécies criminosas. Nas espécies “frequentar casa de jogo
ou mal-afamada” e “frequentar espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender o
pudor,” o crime reclama habitualidade, necessitando da reiteragdo dos atos para
revelar a intengao de prejudicar a indole moral do menor. Ja nas espécies “conviver
com pessoa viciosa ou de ma vida” e “residir ou trabalhar em casa de prostituicao”,
exige-se a permanéncia do menor, no local ou junto a pessoa aprontada pelo tipo

penal, por tempo capaz de colocar em risco sua formacéo moral.??

Quanto a responsabilizacdo juridica, o abandono afetivo pressupde a
responsabilidade civil. Para Maria Berenice Dias, a reparabilidade do dano encontra

respaldo legal (art. 952, paragrafo Unico, do Cdodigo Civil), uma vez que atinge o

20| 6BO, Paulo. Direito civil: Familias. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 199.

! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 174.

2 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 5 ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 211. v3.
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sentimento de estima frente determinado bem.? Diferente do abandono afetivo, o
abandono material pressupde a responsabilidade criminal, haja vista que se
encontra tipificado no Cédigo Penal.

Importante destacar algumas consideragdes acerca dos tipos penais contra
a assisténcia familiar que também versam sobre o abandono do menor de idade,
sendo eles: abandono material, entrega de filho menor a pessoa inidonea e

abandono intelectual.

O abandono material encontra-se tipificado no art. 244 do Cdédigo Penal, e
em um sentido amplo, tutela a assisténcia familiar no que tange ao abandono, como

se observa:

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do
conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o
trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
ndo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao
pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo. %

O abandono material busca proteger a familia, especificamente o dever de
assisténcia que uns devem ter com relacdo aos outros no seio familiar. O delito em
guestdo sO se caracteriza se 0 agente, possuindo recursos para prover a
subsisténcia da familia, deixa de fazé-lo por livre e espontanea vontade.” Em suma,
esse delito compreende a vida e a dignidade no ambito da familia, especialmente na
esfera da estrita necessidade da estrita necessidade material devida entre os

membros da familia (alimentos, habitacdo, vestuario, remédio).

O art. 245 do Cédigo Penal, por sua vez, trata da entrega de filho menor a

pessoa iniddnea, como se vé: “entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. 10.ed. p. 98.

** BRASIL. Lei n°. 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 mai. 2017.

» GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 8 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 827.
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em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente
” 26

em perigo”.

O referido delito se consuma com a efetiva entrega do filho menor de 18
anos de idade a pessoa cuja companhia lhe acarrete perigo. Tem por bem juridico a
assisténcia familiar, relativamente aos cuidados a serem dispensados pelos pais aos

filhos menores.?’

O abandono intelectual encontra-se no art. 246 do Coédigo Penal, sendo
tipificado como “deixar sem justa causa, de prover, a instrugdo primaria de filho em
idade escolar’.?® Neste caso, consuma-se o tipo penal quando os pais, agindo com
dolo, deixam de efetuar a matricula do filho em idade escolar em estabelecimento de

ensino.

O bem juridico tutelado diz respeito ao direito de acesso ao ensino
obrigatorio do filho em idade escolar. Consuma-se o delito quando os pais deixam,
dolosamente, de matricular seu filho em estabelecimento de ensino proprio, que
ainda se encontra em idade escolar. Dessa maneira, que a consumacao ocorre de
fato quando esgotado o ultimo dia do prazo para a realizagdo da matricula daquele

que necessita do ensino fundamental, desde que nao haja justa causa para tanto.*

Por fim, vale ressaltar o abandono de incapaz, que se encontra tipificado no
art. 133 do Codigo Pena, Capitulo Ill — Da periclitacdo da vida e da saude. Se
conceitua na acao de “abandonar pessoa que estd sob seu cuidado, guarda,
vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos

resultantes do abandono”.*

6 BRASIL. Lei n°. 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 mai. 2017.

2’ MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 5 ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 202. v3.
%8 BRASIL. Lei n°. 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 mai. 2017.

2 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. 82 ed. p. 831.

% BRASIL. Lei n°. 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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Assim diz Rogeério Greco, que configura o delito de abandono de incapaz “a
violacdo de dever de zelar pela seguranca, pela vida e pela saude do incapaz, sendo
0 mesmo crime instantaneo”.®

Pelo exposto, é possivel perceber que no que concerne ao abandono do
menor de idade e nos demais assuntos que envolvem a assisténcia familiar, muito
se encontra tipificado no Codigo Penal. Ja no que concerne ao abandono afetivo,
nao ha legislacdo atual vigente sobre o tema, bem como ainda ndo existe uma
definicdo pacifica, 0 que demonstra o quédo o tema em questdo é importante de se

analisar.
1.4 Diferencas de abandono afetivo e alienacao parental

Ha inimeras contendas acerca do abandono afetivo e da alienacéo parental
nas relacdes afetivas. Tais institutos por vezes sao confundidos por decorrerem, na
maioria dos casos, da dissolucéo do vinculo afetivo dos pais com os filhos. Por isso,

faz-se necesséario a diferenciacao de alguns pontos dos referidos institutos.

Inicialmente, acerca do abandono afetivo, como ja explicitado, pode ser
entendido por um lado como inadimplemento dos deveres juridicos decorrentes da
paternidade, compilando tais deveres em dever de sustento, guarda e educacao. Por
outro lado, como auséncia afetiva dos pais no convivio com seus filhos, privando-os

do convivio e do cuidado afetuoso.

Acerca do conceito de alienacao parental, observa-se que o termo Sindrome
de Alienacdo Parental foi introduzido em 1985 pelo psiquiatra americano Richard
Gardner, sendo possivel observar, a juncédo de varios ramos do conhecimento para

discutir conflitos existentes nas relacdes familiares:

A Sindrome de Alienacdo Parental € um distarbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custddia
de criangas. Sua manifestacdo preliminar é a campanha denegritéria
contra um dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianca e
gue nao tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinacdo das
instrucbes de um genitor (0 que faz a lavagem cerebral,

%1 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 8 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 362.
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programacao, doutrinacdo) e contribuicdes da propria crianca para
caluniar o genitor-alvo.*

Em outras palavras, Jorge Trindade define a Alienacéao Parental:

[...] consiste num processo de programar uma crianga para que odeie

um de seus genitores sem justificativa, de modo que a propria

crianca ingressa na sua trajetéria de desmoralizacdo desse mesmo
H 33

genitor.

A alienacgdo parental, de acordo com Paulo Lébo, ocorre quando o filho é
utilizado como instrumento de vinganca ou ressentimento de um genitor contra o
outro, implementando falsas memarias na crianca. Esse fendmeno esta intimamente
ligado a separacao mal resolvidas dos pais. Atualmente, esse fenbmeno distancia-se
da qualificacdo como doencga, optando por estabelecer regras que visam a
prevencdo ou a interrupcdo das condutas e a atribuicdo de sancdes pelo

descumprimento.®*

Nessa direcdo foi promulgada a lei n. 12.318 de 26 de agosto de 2011 que
prescreve a regulamentacdo legal especifica das sancfes aplicaveis a alienacao
parental, bem como estipulacdo de multa, alteracdo da guarda e suspensao ou
perda do poder familiar. Em seu art. 2° traz a definicho do que possa vir a ser

considerado como alienagao parental, como se Vé:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacéo psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou gque cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este.

Paragrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de alienacdo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

%2 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnostico de Sindrome de Alienacgao
Parental (SAP). BRASIL. Sindrome da Alienacdo Parental, 2008. Em 29 set. 2008. Disponivel em
<http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap>. Acesso em: 02 mar. 2017.

* TRINDADE, Jorge. Sindrome de Alienagdo Parental. In: DIAS, Maria Berenice. Coordenagéo.
Incesto e Alienacdo Parental: Realidades que a Justica insiste em néo ver. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.102.

% LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 187.
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Il - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes
sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracBes de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianca ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da criangca ou adolescente com o0 outro
genitor, com familiares deste ou com avos.*®

De tal modo, a alienagao parental consiste na difamacéo e na implantacao
de falsas memorias por parte do alienador, com o intuito de cessar a afetividade
entre o genitor alienado e seus filhos. Enquanto o abandono afetivo pode consistir
como inadimplemento dos deveres juridicos decorrentes da paternidade ou, ainda,

auséncia do convivio e cuidado afetuoso dos pais.

N&o bastassem os inUmeros atos que podem ser praticados com o intuito de
cometer a alienacdo parental, ainda € possivel observar que qualquer integrante do
grupo familiar pode praticar a alienacdo parental na crianca ou no adolescente, em

face de qualquer outra pessoa daquele mesmo grupo familiar.
Dessa forma, Jorge Trindade assinala que:

Este fenbmeno se manifesta principalmente no ambiente da mae,
devido a tradicao de que a mulher é mais indicada para exercer a
guarda dos filhos, notadamente quando ainda pequenos. Entretanto,
ela pode incidir em qualquer um dos genitores e, hum sentido mais
amplo, pode ser identificada até mesmo em outros cuidadores.*
Diferentemente, o abandono afetivo pode apenas ser praticado pelos pais da
crianca ou do adolescente, uma vez que sao estes 0S responsaveis legais
incumbidos p dever de sustento, guarda e educagdo, bem como a cumprir as

determinacdes judiciais, conforme preconiza o art. 22 do ECA.

% BRASIL. Lei n°. 12318 de 13 de junho de 1990. Dispde sobre a alienagéo parental e altera o art.
236 da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 27 ago. 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 24 mar. 2017.

% TRINDADE, Jorge. Incesto e alienacédo parental: realidades que a justica insiste em n&o ver.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 20.
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Outro ponto a ser destacado é que, ao contrario do abandono afetivo, a
alienacdo parental pode recair sobre os idosos. Com o proposito de provocar o
afastamento do idoso de seu nudcleo familiar, as vezes sao utilizados argumentos,
como o ele que ele estad sendo abandonado ou enganado pela familia. Ocorre que,
ainda que as praticas da alienacdo parental sejam objeto da Lei n. 12.318/2010,
vista a tentativa de construir injustificavel rejeicdo a alguém com quem o idoso tinha

alguma afinidade ou afeicéo, cabe a aplicacdo das mesmas sancées.*’

Por dltimo, importante ressaltar que a existéncia reiterada de alienacéo
parental é um fator que pode favorecer a ocorréncia de abandono afetivo do genitor
que ndo estd com a guarda dos filhos. Isso pelo simples fato de que o genitor
alienado encontra grandes dificuldades para a convivéncia com os filhos, o que
podem fazé-lo desistir dessa convivéncia, acarretando inevitavelmente o abandono

afetivo.

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 659.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nas relacbes sociais, a responsabilidade tem por objetivo a restauracao,
trazer equilibrio moral e patrimonial causado por um eventual dano. A
responsabilidade civil pressupde a ocorréncia de um dano, bem como do nexo de
causalidade entre ele, o efeito e a conduta, como causa. Sem sua ocorréncia ndo ha

que se falar em ilicito civil e indenizacao.

Dessa maneira, para que se melhor compreenda a aplicacéo e a relevancia
da responsabilidade civil nos casos em que ocorre o abandono afetivo dos pais para
com seus filhos, torna-se necessario realizar uma andlise sobre seu conceito, bem

como seus desdobramentos.
2.1 Defini¢céo de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil possui importante papel na vida social, uma vez que
se destina restaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado por um dano. Em
outras palavras, visa restaurar danos morais e patrimoniais causados por ilicitos

civis, passiveis de indenizacéo.

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil esta disposta,
em capitulo proprio, nos artigos 927 a 954 do Codigo Civil de 2002. Além disso, no
artigo 186 do mesmo diploma normativo, traz a regra universal no sentido de que

todo aquele que causa dano a outrem € obrigado a repara-lo. In verbis: “aquele que,
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por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
” 38

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

O autor Silvio de Salvo Venosa ensina que o “termo responsabilidade é
utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva
arcar com as consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso”.*

Na doutrina sdo grandes as discursdes que se tem realizado para conceituar
a responsabilidade civil. Incialmente hd a nocdo de que a responsabilizacdo €
independente de qualquer premissa, se distinguindo do conceito de obrigacao.
Nesse sentido, José de Aguiar Dias ensina que:

[...] A responsabilidade é, portanto, resultado da acdo pela qual o
homem expressa o seu comportamento, em face desse dever ou
obrigacdo. Se atua na forma indicada pelos canones, ndo ha
vantagem, porque supérfluo, em indagar da responsabilidade dai
decorrente. Sem duvida, continua o agente responsavel pelo
procedimento. Mas a verificagdo desse fato n&do l|he acarreta
obrigacdo nenhuma, isto e, nenhum dever, traduzido em sang¢éo ou
reposicdo, como substitutivo do dever de obrigagdo previa,
precisamente porque a cumpriu.*

Quanto as diferencas de obrigacdo e responsabilidade é que a obrigacéo
apenas surge quando o devedor a cumpre livre e espontaneamente, enquanto a
responsabilidade é a consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da
relacdo obrigacional. A obrigacdo € um dever juridico originario, jA a
responsabilidade é um dever juridico sucessivo, consequente da violacdo da
obrigacdo. Na relacao obrigacional, a distincdo entre estes dois institutos assinala-se
dois momentos distintos. O primeiro, o do débito (Schuld), que consiste na obrigacéo
de realizar a prestacéo, dependente de acdo ou omissdo do devedor. O segundo, 0
da responsabilidade (Haftung), que se faculta ao credor executar o patriménio do
devedor a fim de obter o pagamento devido ou indenizacdo pelos prejuizos

causados em virtude do inadimplemento da obrigacéo originaria.**

¥ BRASIL. Co6digo Civil. Lei n° 10.403, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 26 mar. 2017.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 01.
“ODIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2012. p. 02.
“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2014. p. 21.v4.
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Ainda sobre a definicdo da responsabilidade civil, Caio Mario da Silva

Pereira ensina que:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da relacéo juridica
gue se forma. Reparacdo e sujeito passivo compdem o bindmio da
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que
subordina a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do causador do
dano.

N&o importa se o fundamento é a culpa, ou se é independente desta.
Em qualquer circunstancia, onde houver a subordinacdo de um
sujeito passivo a determinacdo de um dever de ressarcimento, ai
estara a responsabilidade civil.*

Sobre a nocdo juridica da responsabilidade civil, Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho entendem:

[...] conclui-se que a nogéo juridica de responsabilidade pressupde a
atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola
uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-
se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacdo de
reparar).*®
Destarte, importante analisar os pressupostos da responsabilidade civil, que
segundo a doutrina majoritaria pode ser dividida em quatro pressupostos, a saber: a

conduta humana (ac&o ou omisséo), o dano, a culpa e o nexo de causalidade.

7

O primeiro pressuposto € a conduta humana (agdo ou omissao) que se
refere a qualquer pessoa que, por agcdo ou omisséo, venha a causar dano a outrem.
A responsabilidade pode derivar de ato préprio (nos casos de callnia, difamacéo e
injaria), por ato de terceiro que esteja sob a sua guarda (danos causados pelos
filhos, tutelados e curatelados) e ainda de danos causados por coisas ou animais
que lhe pertencam, que neste ultimo caso, em regra é objetiva: independe de prova

de culpa.**

O segundo pressuposto € o dano. Sem prova do dano, ninguém pode ser

responsabilizado civiimente. O dano pode ser moral e material: no dano moral ha

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
14.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 858.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2014. p. 53.v4.
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lesdo atinge direitos da personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica,
psiquica e moral, enquanto no dano material se verifica lesdo a bens e direitos
economicamente apreciaveis do seu titular. Para Sérgio Cavalieri Filho o dano pode

ser entendido como:

Dano consiste no prejuizo pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econédmico ou nao econdémico.
A nocdo de dano sempre foi objeto de muita controvérsia. Na no¢éo
de dano estd sempre presente a nocao de prejuizo. Nem sempre €
transgressdo de uma norma ocasiona dano. Somente havera
possibilidade de indenizacdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar
dano. Cuida-se, portanto, da dano injusto, aplica¢éo do principio pela
qual a ninguém é dado a prejudicar outro (neminem laedere).*

O terceiro pressuposto € a culpa, que pode ser considerado como a vontade
conscientemente conduzida a realizagdo de um resultado ilicito. O ato ilicito para

Silvio Savio Venosa* “

traduz-se em um comportamento voluntario que transgride
um dever”. Quanto ao conceito de culpa diz que € a “inobservancia de um dever que

0 agente devia conhecer e observar”.

Importante dizer que no caso do abandono afetivo ha de se falar em culpa
por omissao ou in omitendo, sendo que o genitor se omite ao dever de cuidar do seu

filho. Carlos Roberto Gongalvez diz que a culpa in omitendo “decorre de uma

omiss3ao, quando havia o dever de n&o se abster”*’

Ha quem confunda a definicdo entre dolo e culpa. O dolo tem como

inferéncia a acdo ou omissao voluntaria do agente. Nas licbes de Carlos Roberto

Goncalves dolo “é a violacdo deliberada, consciente, intencional, do dever juridico”.*®

Em resumo, José de Aguiar Dias diferencia dolo e culpa, a dizer:

Corresponde a distincdo entre dolo e culpa propriamente dita a
estabelecida no direito romano, e conservada em muitas legislacdes,
entre delito e quase delito. Delito é a violagédo intencional da norma
de conduta. Quase-delito € fato pelo qual a pessoa capaz de ofender,

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil. 15 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.
42

“® Ibidem. p. 27.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 9 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2014. p. 27.v4.

8 |bidem. p. 53.
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operando sem malicia, mas com negligéncia ndo escusavel, em
relagéo ao direito alheio, comente a infracéo prejudicial a outrem.*?

O quarto e ultimo pressuposto da responsabilidade civii € o nexo de
causalidade. Pode ser entendida como a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou
omissao do agente e o dano. Havendo o dano, mas a causa nao esta relacionada
com o0 comportamento do agente, inexiste a relagdo de causalidade e

consequentemente a obrigacéo de indenizar.>

O Cddigo Civil de 2002 adotou a teoria da causalidade direta ou imediata,
conforme disposto em seu artigo 403, que diz: "ainda que a inexecucao resulte de
dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato”.>* Com base nesse dispositivo, parte da
doutrina sustenta que a teoria da causalidade direta ou imediata acabou positivada,
teoria essa que, sendo considerada como causa juridica apenas o evento que se
vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condicdo sucessiva”.>?

Dessa maneira, a responsabilidade civil estara sempre relacionada
a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou patrimonial
causados a terceiros. Essa ideia se exprime pela propria origem da palavra
responsabilidade, do latim respondere — significando responder alguma coisa —
surgindo, portanto, a necessidade de responsabilizar alguém por seus atos ilicitos e

danosos na esfera civel.
2.2 Responsabilidade extracontratual e contratual

A responsabilidade extracontratual decorre da inobservancia de um dever
juridico geral, o qual as partes ndo possuem um vinculo contratual. Nasce em virtude
da lesdo de um direito subjetivo. Esta prevista no cddigo civil de 2002 nos artigos
186, 188, 927 e 928 a 954.

Assim define Rui Stoco:

9 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2012, p.
111.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2014. p. 54.v4.

® BRASIL. Co6digo Civil. Lei n° 10.403, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm_>. Acesso em: 26 mar. 2017.

°2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Séo Paulo: Atlas, 2014.
p. 67.
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[...] a responsabilidade extracontratual é o encargo imputado pelo
ordenamento juridico ao autor de fato, ou daquele eleito pela lei
como responsavel por terceiro, de compor o dano originario do ato
ilicito, ou seja, da obrigacdo daquele que por acdo ou Omissao

voluntaria, violar direito e causar dano a outrem.>
A responsabilidade extracontratual decorre diretamente da violacdo de um
mandamento legal, por forca da atuacao ilicita do agente infrator.>* Dessa maneira,
compreende entdo a violagdo dos deveres gerais de abstengdo ou omissao, como
0S que correspondem aos direitos reais, aos direitos da personalidade ou aos

direitos de autor.

Diferentemente, a responsabilidade contratual, surge quando preexistente
um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar € consequéncia do inadimplemento.
Esta prevista no artigo Cédigo Civil de 2002 no artigo 389 e seguintes e no artigo

395 e seguintes.

Também define Rui Stocco que “a responsabilidade contratual € a
inexisténcia previsivel e estavel, por uma parte ou seus sucessores, de obrigacéo
nascida de contrato, prejudicial & outra parte ou seus sucessores”.>

A responsabilidade contratual ocorre quando entre as partes envolvidas, ja
exista norma juridica contratual que as vinculava, e o dano decorre justamente do
descumprimento de obrigacdo fixada nesse contrato.”® Abrande o inadimplemento
ou mora relativos a todo tipo de obrigacdo, mesmo que oriundo de um negdcio
unilateral (como o testamento, a procuracdo ou a promessa de recompensa) ou da

lei (como a obrigacao de prestar alimentos).

Para se estabelecer a diferenca entre a responsabilidade extracontratual e
contratual podem ser destacados trés elementos, sendo eles: a necessaria
preexisténcia de um relacdo juridica entre lesionado e lesionante, o 6nus da prova

guanto a culpa. e a diferenca quanto a capacidade.

¥ STOCO, RUI. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 140

>* GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo :
Saraiva, 2017. p. 865.
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Dessa maneira, para caracterizar a responsabilidade civil contratual, faz-se

necessario que a vitima e o autor do dano ja tenham anteriormente estabelecido

vinculo para o cumprimento de uma ou mais obrigacdes, sendo a culpa contratual a

violacdo de um dever de adimplir, que constitui justamente o objeto do negdcio

juridico, sendo em regra, a culpa € presumida invertendo-se o 6nus da prova,

cabendo a vitima comprovar, apenas, que a obrigacdo nao foi cumprida, restando ao

devedor o onus probandi. Para a responsabilidade civil extracontratual, viola-se um

dever necessariamente negativo, ou seja, a obrigacdo de n&o causar dano a

ninguém, assim a culpa deve ser sempre provada pela vitima.>’

Para Silvio de Salvo Venosa a distingdo entre responsabilidade contratual e

extracontratual € apenas meramente didatica. Como se Vvé:

Ressalta-se, no entanto, que ndo existe na realidade uma diferenga
ontolégica, sendo meramente didatica, entre responsabilidade
contratual e aquiliana. Essa dualidade é mais aparente do que real.
O fato de existirem principios proprios dos contratos e da
responsabilidade fora deles ndo altera essa afirmacdo. Assim, é
possivel afirmar que existe um paradigma abstrato para o dever de
indenizar. O que permite concluir por uma visdo unitaria acerca da
responsabilidade civil. >

Ja4 para Sérgio Cavalieri Filho, responsabilidade extracontratual e na

contratual ha a violacdo de um dever juridico preexiste e a distingdo desses dois

institutos esta na sede desse dever. Nesse entendimento diz:

Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A
norma convencional ja define o comportamento dos contratantes e 0
dever especifico a cuja observancia ficam adstritos. E como o
contrato estabelece um vinculo juridico entre o0s contratantes,
costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual ja ha
urna relacao juridica preexistente entre as partes (relacao juridica, e
nao dever juridico, preexistente, porque este sempre se faz presente
em qualquer espécie de responsabilidade). Haverd, por seu turno,
responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado nao
estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica.*

% GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil. S0 Paulo :

Saraiva, 2017. p. 866
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Parte da doutrina, nesta minoritaria, € adepta a tese unitaria ou monista, que
entendem pouco importar os aspectos da responsabilidade extracontratual ou
contratual, uma vez que seus efeitos sdo semelhantes. No entanto, a doutrina
majoritaria defende a teoria dualista ou classica, adota esta no Brasil, e, assim, para
a configuracdo da responsabilidade devera haver dano, o ato ilicito e causalidade,

ou seja, 0 nexo de causa e efeito.
2.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva

A culpa esta intimamente ligada a responsabilidade, isso porque, para a
teoria classica, a culpa € nacleo essencial da responsabilidade. O Codigo Civil de
2002, em seu art. 186, manteve a culpa como fundamento da responsabilidade
subjetiva e assim também chamada de teoria da culpa para alguns doutrinadores.

Nesses moldes, Caio Maria da Silva Pereira ensina:

Assim considerando, a teoria da responsabilidade subjetiva erige em
pressuposto da obrigacdo de indenizar, ou de reparar dano, o
comportamento culposo do agente, ou simplesmente a sua culpa,
abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o dolo do
agente.®

Portanto, a responsabilidade é subjetiva quando abrange a ideia da culpa. A
prova da culpa torna-se pressuposto do dano indenizavel e assim a
responsabilidade do agente causador do dano somente se configura se agiu com
dolo o culpa.”*

No que concerne aos pressupostos da responsabilidade subjetiva, na
doutrina subjetiva, sdo considerados: dano, a culpa do agente e o0 nexo de
causalidade entre o dano e culpa.®

A partir do momento em um individuo, mediante conduta culpa, viola direito
de outra pessoa e a causa dano, ocorre um ato ilicito e deste ato deflui o
inescusavel dever de indenizar, consoante o art. 927 do Codigo Civil. . Nesse

sentido diz Caio Maria da Silva Pereira:

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
42.

ot GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2014. p. 48.v4.

®2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
48.
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A vitima tem direito a reparacdo do dano que sofreu, e, portanto, o

ofensor tem o dever de reparé-lo. Para a teoria subjetiva, entretanto,

0 ressarcimento do prejuizo ndo tem como fundamento um fato

qualquer do homem; tem caida quando o agente procede em culpa.®®

Em sentido amplo, a culpa indica o elemento subjetivo da conduta humana,

0 aspecto intrinseco do comportamento, a questdo mais relevante da
responsabilidade subjetiva. E assim € porque a realizacdo externa de um fato
contrario ao dever juridico deve corresponder a um ato interno de vontade que faca

do agente a causa moral do resultado.

A partir da segunda metade do século XIX a responsabilidade objetiva tomou
grande relevancia como um instituto autbnomo no campo da responsabilidade civil.
Na Franca, principalmente, a responsabilidade objetiva se expandiu, baseando-se

na teoria do risco, que acabou sendo adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.
Nesse sentido, Rui Stoco assinala que:

[...] a teoria subjetiva da culpa ja ndo era suficiente para solucionar
todas as hipoéteses surgidas. A necessidade de maior protecao da
vitima faz nascer a culpa presumida, de sorte a inverter o dnus da
prova e solucionar a grande dificuldade daquele que sofreu um dano
demonstrar a culpa do responsavel pela acdo e omissao.

O proximo passo foi desconsiderar a culpa como elemento
indispensavel, nos casos expressos em lei, surgindo a
responsabilidade objetiva, quando entdo ndo se indaga se o ato é

culpavel.®
A corrente doutrinaria tradicional denomina objetiva a responsabilidade que
independe de culpa. A culpa pode ou nao existir, mas sera irrelevante sua existéncia
para a configuracdo do dever de indenizar. Indispensavel mencionar que nos casos
de culpa presumida séo considerados hipéteses de responsabilidade subjetiva e ndo

objetiva, pois se fundam ainda na culpa, mesmo que presumida. ®

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a
teoria do risco. Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um

risco de dano para outrem e assim deve ser obrigada a repara-la, mesmo que sem

®% |bidem. p. 45.

® STOCO, RUI. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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culpa. Sobre o risco Caio Mario da Silva Pereira diz que “desde o século passado
vem-se projetando, com o objetivo de erigi-lo em fundamento do dever de reparar,

com vistos de exclusividade, ou como extremacdo da teoria propria, aposta a

culpa”.®®

Conforme a doutrina majoritaria e pela leitura do artigo 927 do cédigo civil,

observa-se que o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria do risco, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, é obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. 67

Isso porque, podera o magistrado também reconhecer a responsabilidade
civil do infrator, sem indagacdo de culpa (responsabilidade objetiva), em duas
situacdes, previstas no paragrafo Unico do dispositivo supratranscrito: nos casos
especificados em lei e quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.®®

Assim, da responsabilidade objetiva surfem outras teorias e adjetivacbes
decorrentes da mesma ideia. Explica Silvio Salvo Venosa:

A explicagdo dessa teoria objetiva justifica-se sob o titulo risco
profissional. O dever de indenizar decorre de uma atividade
laborativa. E o rétulo que explica a responsabilidade objetiva nos
acidentes de trabalho. Outros lembram do risco excepcional: o dever
de indenizar surge da atividade que acarreta excepcional o risco,
como € o caso da transmissdo de energia elétrica, exploracdo de
energia nuclear, transporte de explosivos etc. Sob a denominacao
risco criado, 0 agente deve indenizar quando, em razdo de sua
atividade ou profissado, de ser risco proveito, cria um perigo. Esses,
alids, deve ser o denominador para o juiz definir a atividade de risco
no caso concreto segundo o art. 927, paragrafo Unico, qual seja, a
criacéio de um perigo especifico para terceiros em geral.®®

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
366.
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A doutrina também refere-se a teoria do risco integral, modalidade
extremada que justifica o dever de indenizar até mesmo quando ndo existe nexo
causal. Dessa forma, o dever de indenizar surge tdo sé perante o dano, ainda que
com culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forma maior. Essa

teoria € defendida excepcionalmente para determinadas situagdes.”

Em linhas gerais, a principal questdo que norteia a responsabilidade
subjetiva e objetiva é a necessidade ou ndo de comprovacao da culpa do agente
causador do dano a terceiros. Caso seja necessario a comprovacao da culpa, em

regra, a responsabilidade é subjetiva, caso contrario a responsabilizacédo é objetiva.
2.4 Responsabilidade patrimonial, moral e afetiva

A responsabilidade patrimonial, no direito de familia, decorrente do vinculo
afetivo, pode ser apresentada pelos deveres da entidade familiar, entre eles o de
dirigir aos filhos menores a sua criacao e educacéo (artigo 1.634, | do Cdédigo Civil).

Quanto aos deveres de quem detém o poder familiar, comenta Giselda Hironaka:

O dever de sustento tem cariz notadamente patrimonial e se cumpre
com a colocacéo de meios condizentes com a necessidade dos filhos
a disposicéo destes, por parte dos pais. Importante ressaltar, aqui,
gque o dever de sustento ndo guarda relagdo direta com a
possibilidade dos devedores, nem com o grau de necessidade dos
credores. Bem por isso, e mesmo que o genitor guardido consiga
sozinho manter o sustento dos filhos, eliminando, desta forma, a
necessidade de alimentos, ainda assim ndo desaparecera o dever de
sustento por parte do genitor ndo guardido, o qual devera, em
principio, contribuir para este sustento, na meacdo das despesas.
Todavia, se sua condicdo econdmico-financeira ndo o permitir, sera
necessario que o sustento dos filhos sofra alguma espécie de
restricdo, adequando-se as possibilidades dos genitores. O
descumprimento do dever de sustento dos filhos menores implica em
mora, podendo até mesmo configurar a hiptese de prisdo civil
permitida pela Constituicdo Federal e corroborada pelo Pacto de San
Jose da Costa Rica.”*

No que se refere ao direito de familia em alimentos, esse se configura por
meio de valores, bens ou servicos destinados as necessidades existenciais da

pessoa, em virtude de relagcbes de parentesco (direito parental). Ha direito ao

© Ibidem, p. 19
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sustento do filho, correlativo ao dever dos pais, em consequéncia do poder de

familia.

O dano patrimonial pode ser entendido como a lesdo a um interesse
econdbmico concretamente merecedor de tutela, e, assim, quando o dano ofende a
relagdo entre a pessoa e bens economicamente avaliaveis, surge a responsabilidade
patrimonial.”

Na responsabilidade civil, no que diz ao dano ou prejuizo patrimonial, h4
possibilidade de que, o ofendido, além do prejuizo patrimonial, sofra também
prejuizo moral, que pode ser abrangido ou admitido pela reparagdo material. O dano
material atinge bens do patrimoénio da vitima, enquanto o dano moral ofende bens da

personalidade.

Ressalta-se que, o deferimento de indenizacdo por dano patrimonial nem
sempre abrange o dano moral, uma vez que, embora provenientes da mesma causa
- 0 ato ilicito -, produzem efeitos distintos. Portanto, sdo diversos, produzindo efeitos

distintos, pelo que n&o é possivel falar em absorcao.”

Dessa maneira, a responsabilidade pode resultar da violacdo de normas
juridicas ou normas morais, tudo depende do fato que configura a infracdo, que pode
ser proibida pelo direito, e por vezes, pela moral. Assim define Maria Helena Diniz:

A responsabilidade moral, oriunda da transgressdo a norma moral,
repousa na seara da consciéncia individual, de modo que o ofensor
se sentirda moralmente responsavel perante Deus ou perante sua

prépria consciéncia, conforme seja ou ndo um homem de fe.™
O campo da moral € mais amplo do que o do direito, pois s se cogita da
responsabilidade juridica quando héa prejuizo. A responsabilidade juridica apenas se
revela quando ocorre determinada infragdo da norma juridica que acarreta dano ao

individuo. Por outro lado, a responsabilidade moral por atuar no campo da

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Bega. Curso de Direito

Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 219.
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consciéncia individual, ndo se exterioriza socialmente, e assim, ndo ha repercussao

na ordem juridica.”

Outra diferenca importante a ser assinalada reside realmente na auséncia de
coercitividade institucionalizada da norma moral, uma vez que nao ha a utilizacdo da
forca organizada para exigir 0 cumprimento, uma vez que esta é monopolio do

Estado.’®

Quanto ao dano moral Silvio de Salvo Venosa conceitua como “prejuizo que
afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuacéo é dentro dos
direitos da personalidade”.  Em resumo, dano moral é dor, vexame, sofrimento,

desconforto, humilhacéo.

Em relagédo ao dano moral no ambito do abandono afetivo, importante de se

s

destacar é a possibilidade de caracterizagcdo de dano moral in repisa. O jurista
Chales Bicca é um dos defensores dessa corrente, e argumenta veementemente no

sentido dessa posicao doutrinaria. Em suas palavras:

O dano in reipsa € aquele que, pela prépria dimenséo do fato, fica
impossivel pelo senso comum imaginar que o dano ndo tenha
ocorrido. Sendo assim, a comprovacdo dos danos morais
decorrentes do descumprimento dos deveres familiares nédo é feito
da mesma forma que os danos materiais, pois existe in reipsa e
deriva do préprio fato ofensivo. Assim, provado o descumprimento
ipso facto, estara demonstrado o dano por ser presungéo natural que
decorre inclusive das regras da experiéncia comum. Dessa forma,
todo o debate processual sobre a comprovacdo da ocorréncia ou nao
de dano deveria ser absolutamente desnecessario, porque o dano
decorre do préprio abandono, que causa tristeza e sofrimento mais
do que 6bvio e presumivel. "®

A responsabilidade afetiva esta notoriamente relacionada a relagédo familiar.
Ocorre que, pela doutrina brasileira, ndo ha uma definicdo certa do que seja esse

instituto. O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 20.v4.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 855.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil. 15 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.
19.
® BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por

abandono de filhos. Brasilia: OWL, 2015. p. 46.
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relacGes familiares. Assim entdo, podem-se aferir os contornos desse tema por meio

do afeto e por consequéncia a afetividade.

Sobre a afetividade, apesar de ndo estar positivado na Constituicdo Federal

brasileira de 1988, Caio Mario da Silva Pereira assinala que:

[...] pode ser considerado um principio juridico, a medida que seu
conceito é construido por meio de uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo Federal (art. 5°, 8§ 2° CF). O principio é uma das
grandes conquistas advindas da familia contemporéanea, receptaculo
de reciprocidade de sentimentos e responsabilidades. Pode-se
destacar um anseio social a formacdo de relacdes familiares
afetuosas, em detrimento da preponderéancia dos lagos meramente
sanguineos e patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a
ser uma entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana,
embora seja, ab initio, decorrente de um lago natural marcado pela
necessidade dos filhos de ficarem ligados aos pais até adquirirem
sua independéncia e ndo pode coercdo de vontade, como no
passado. Com o decorrer do tempo, cbnjuges e companheiros se
mantém unidos pelos vinculos da solidariedade e do afeto, mesmo
apos os filhos assumirem suas independéncias. Essa é a verdadeira
diretriz prelecionada pelo principio da afetividade.”

Sobre o afeto, Flavio Tartuce diz que “deve ser esclarecido que o afeto

equivale a interacdo entre as pessoas, € ndo necessariamente ao amor, que é

apenas uma de suas facetas. O amor é o afeto positivo por exceléncia”.

» 80

Por fim, pelo exposto, tem-se o principio da afetividade e o afeto como

diretriz para a entidade familiar, uma vez que a familia ser4 saudavel com a pratica

do afeto reciproco de seus membros, expresso na maxima do dar e receber amor.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2014. p. 65-66. V5

% TARTUCE, Flavio. Direito de Familia.12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 29. v5.
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3 OS PROBLEMAS DA APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
ABANDONO AFETIVO

Grande discussdo ha sobre a questdo da responsabilizacdo dos pais por
danos afetivos em decorréncia do abandono afetivo. Tema este possui grande
controvérsia doutrinéria e jurisprudencial e vem tomando grande importancia nos
altimos anos. A doutrina € bastante divergente quando diz respeito a possiblidade ou
nao da responsabilizacéo civil na égide do direito de familia. Também nédo h& ainda

uma jurisprudéncia pacificada por partes dos Tribunais quanto ao tema.

Assim, inicialmente, se faz relevante analisar a doutrina para se verificar a
existéncia de possiveis problemas da aplicacdo da responsabilidade civil no

abandono afetivo.
3.1 Criticas doutrinarias

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, um rol de direitos e
garantias fundamentais, considerados direitos da personalidade, que sao
indispensaveis a dignidade da pessoa humana. Estes direitos devem ser respeitados
de modo que o seu conteddo € 0 minimo necessario para que a pessoa humana

possa se desenvolver.

No art. 5° V, a Constituicdo Federal disserta a respeito do direito de
resposta do individuo que se sentir lesado e cabimento do dano material e do dano
morais. Tem-se por dano moral a violagdo a direitos personalissimos, como por
exemplo, a honra, a saude, a liberdade, ou que causem dor, sofrimento e

humilhacgéo, é a violacdo a dignidade da pessoa humana.
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Para Theodureto de Almeida Camargo Neto, “os danos suscetiveis de
indenizacao se expandiram, alcan¢cando a obrigag&o de indenizar tanto os de ordem
moral quanto os chamados transindividuais”.?*

O dano afetivo € enquadrado no ambito dos danos morais, ou ainda, na

subespécie dos danos a pessoa. Para Theodureto de Almeida Camargo Neto:

[...] o dano afetivo é aquele que atinge a crianga ou o adolescente,
em consequéncia do descumprimento do direito-dever de visita do
pai — e as vezes da mée -, fixado de comum acordo entre marido e
mulher na separac¢do consensual, ou imposto coativamente pelo juiz
nas sentencas de separacao e divorcio litigiosos, investigacao de
paternidade, regulamentacéo de visitas etc. 8
Ocorre que, no Direito de Familia, a protecdo das expectativas legitimas
ganham contornos especiais, uma vez que nas relagbes familiares que se
desenvolvem as relacdes mais complexas e basilares da vida de todo ser humano, e

assim, exigem a confianca como elemento fundamental para a sua configuracéo.®®

Desse modo, para Dimas Messias de Carvalho, é possivel verificar trés
correntes doutrindrias que dizem respeito sobre a possiblidade ou ndo da

responsabilizacao civil dentro das instituicdes familiares.

A primeira corrente defende que tal possiblidade levaria a uma
monetarizacdo das relacdes afetivas, sendo a solucéo para 0s casos supostamente
indenizaveis a utilizacdo de métodos de conciliacdo e a aplicacdo das sanc¢des do
direito de familia. A terceira corrente defende que as rela¢gdes familiares ndo podem
se converter em exclusdo de ilicitude, permitindo-se livremente a pratica de atos
ilicitos, violando direitos. Por fim, a terceira corrente entende que é cabivel a
responsabilizacdo civil nas relacdes de familia, mas, agindo com bastante cautela,
padecendo de uma analise aprofundada do Magistrado no caso concreto, para que

nao sejam feitos absurdos nem pela omissdo estatal na protecdo dos individuos

8 CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. A responsabilidade civil por dano afetivo. In: SILVA,
Regina Beatriz Tavares da & CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas
de direito de familia e das sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 20.

% CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. A responsabilidade civil por dano afetivo. In: SILVA,
Regina Beatriz Tavares da & CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coords.). Grandes temas
de direito de familia e das sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 22.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. 25 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 93
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dentro das familias, nem quanto a intromissdo demasiada do Estado nas relacdes

familiares.?*

Para Cristiano Chaves, Nelson Rosenvelt e Felipe Peixoto, a melhor solucao
sinaliza no sentido de que a violac&o pura e simples de algum dever juridico familiar
néo € suficiente para caracterizar o dever de indenizar, dependendo a incidéncia das
regras de responsabilidade civil no ambito do Direito das Familias da efetiva pratica
de um ato ilicito, nos moldes dos arts. 186 e 187 do Cédigo Civil.®* Ainda
complementam que “feto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais,
dedicados a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢ao
juridica”. 8

Adotar o entendimento quanto a possibilidade de indenizacéo por abandono
afetivo pode gerar uma monetizacao das relagOes afetivas. Outra dificuldade a ser
enfrentada € o quantum indenizatorio, afinal, qual vale o amor? Para Cristiano
Chaves, Nelson Rosenvelt e Felipe Peixoto “reconhecer a indenizabilidade
decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira patrimonializacdo de algo
que n&o possui tal caracteristica econémica”.?’

A responsabilidade civil aplicado nas relacbes familiares subverteria a
evolucdo natural da Direito, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do

que o ser. Julio Cezar de Oliveira Braga diz que:

Nenhuma forma de desafeto pode gerar, por si s6, o direito a
indenizacdo por danos morais, chamando a atengéo para que ndo se
confunda a relagdo afetiva, considerada em si, com as relagdes
patrimoniais que a contornam na entidade familiar. Lembra o jurista
gue a perda do afeto se manifesta de diversas formas, como aversao
pessoal, quebra do respeito ou da fidelidade, auséncia intermitente
ou afastamento do lar, mesmo assim ‘nenhuma forma de desafeto
faz nascer o direito & indenizag¢@o por danos morais. Mesmo porque,
muitas vezes, o ofendido é o acusado, cuja conduta reage a acao ou
omisséo do outro.®®

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 134-
135.

® FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Bega. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 554.

® |bidem. p. 554.

® Ibidem. p. 554.

% BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Abandono afetivo: do direito a psicandlise. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 133.
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Na mesma linha de pensamento, Leonardo Castro diz:

A relacdo afetuosa deve ser fruto de aproximacdo espontanea
cultivada reciprocamente, e ndo de forca judicial. Apds a lide, uma
barreira intransponivel os afastara ainda mais, sepultando qualquer
tentativa de futura reconciliagdo. Se a solugédo fosse dinheiro, a
propria pensao alimenticia atenderia ao objeto da reparacdo, o que
n&o ocorre.®

Ha quem entenda que € preciso levar em conta que ndo se pode cobrar e
nem medir o amor que os pais podem ter por um filho. O genitor ao ser condenado a
indenizar o filho por auséncia de afeto pode ensejar que futuramente, uma possivel

reconstrucdo do relacionamento, se torne impossivel. Assim, Cristiano Chaves,

Nelson Rosenvelt e Felipe Peixoto entendem:

Faltando afeto entre pai e filho (e demais parentes), poder-se-ia
imaginar, a depender do caso, a decorréncia de outros efeitos
juridicos, como a destituicdo do poder familiar ou a imposicdo da
obrigacdo alimenticia, mas nédo a obrigacdo de reparar um pretenso
dano moral. Enfim, em hipéteses de negativa de afeto, os remédios
postos a disposi¢do pelo proprio Direito das Familias deverdo ser
ministrados para a solucdo do problema. Até porque a indenizagdo
pecuniaria nesse caso nao resolveria o problema central da
controvérsia que seria obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho — e,
muito pelo contrario, por certo, agravaria a situac&o.*

Nesse sentido, Rafael Madaleno, citando o Desembargador Jorge Luis

Baber, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, quem, na Apelagdo Civel n.
2011.0737871, julgada em 02 de agosto de 2012, disse que:

[...] a construcdo de lagos afetivos mediante coagdo pecuniaria é de
todo temeraria, ressumbrando bizarro imaginar pais que ndo nutrem
afeto pela prole, fingirem, de um instante para o outro, aquilo que sé&o
incapazes de sentir genuinamente, apenas pelo temor de virem a ser
condenados a indenizar o que desditosamente j& est4 consumado.’

Para linha doutrinaria que entende possivel a reponsabilidade civil por
abandono afetivo dos pais, tem como principal argumento que a omissao do genitor
em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, produz danos emocionais

merecedores de reparacao.

8 CASTRO, Leonardo. Precedente perigoso. O preco do abandono afetivo. In: Revista IOB de
Direito de Familia, n. 46, fev/margo 2008. p. 20.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Bega. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 554.

. MADALENO, RAFAEL CARPES apud MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 380.
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Ensina Arnaldo Rizzardo:

[...] Realmente, a auséncia de um dos pais resulta em tristeza,
insatisfacdo, angustia, sentimento de falta, insegurangca, e mesmo
complexo de inferioridade em relacdo aos conhecidos e amigos.
Quase sempre se fazem sentir efeitos de ordem psiquica, como a
depresséo, a ansiedade, traumas de medo e outras afecgbes. Se a
morte de um dos progenitores, em face da sensacdo de auséncia,
enseja o direito a reparacdo por dano moral, 0 que se tornou um
consenso universal, ndo é diferente no caso do irredutivel
afastamento voluntario do pai ou da mae, até porque encontra
repulsa pela consciéncia comum e ofende os mais comezinhos

principios de humanidade.®?

Favoravel ao tema, Maria Berenice Dias leciona que:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do
elo de afetividade, pode gerar severas sequelas psicoldgicas e
comprometer o seu desenvolvimento saudavel. A figura do pai é
responsavel pela primeira e necessaria ruptura ela intimidade mae-
filho e pela introdugéo elo filho no mundo transpessoal, elos irméos,
dos parentes e da sociedade.

Entretanto, prepondera Valéria Silva Galdino Cardin dizendo que “a

responsabilidade por dano moral no ambito familiar deve ser analisada de maneira

casuistica, com provas irrefutdveis, para que ndo ocorra a banalizacdo do dano

moral”.®® Nesse sentido, ensina Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, acerca

da indenizacdo por abandono afetivo, que:

[...] se for utilizada com parcimbnia e bom senso, sem ser
transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingangas ou em
fonte de lucro facil, podera converter-se em instrumento de extrema
importancia para a configuragdo de um Direito de Familia mais
consentaneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar,
inclusive, um importante papel pedagdgico no seio das relagbes
familiares.*

E importante considerar que para alguns autores a indenizacdo pecuniaria

devida diante dos casos de abandono afetivo servem para financiar o pagamento de

tratamento psicoldgico ao filho. Assim assinala Valeria Silva Galdino Cardin:

%2 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 692-693.
9 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano Moral no Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

2012. p. 72.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacédo legal de carater material. Sao Paulo,

2005. p. 24.
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[...] o afeto ndo é algo que pode ser monetarizado, contudo, a falta
acarreta inimeros danos psicologicos a uma crianca ou adolescente,
que se sente rejeitado, humilhado perante os outros amigos em que
0s pais sdo presentes, dentre outras situacdes. E obvio que esta
crianca ou adolescente tera dificuldades em se relacionar no futuro.
Logo, a indenizacdo teria como proporcionar que esta pessoa
recebesse auxilio psicolégico para tratar das sequelas oriundas da
falta de visitacdo, do descaso, da ndo orientacdo ética, moral e
intelectual, etc.”

Compartilham desse entendimento os autores Cristiano Chaves, Nelson
Rosenvelt e Felipe Peixoto, dizendo que h& a possibilidade de ocorréncia de um
dano material por conta da negativa de afeto, mas neste caso o dano € tdo somente
de ordem patrimonial, podendo gerar assim uma ressarcimento integral, sendo até
possivel a reparacdo in natura do dano — com o custeio de um tratamento

terapéutico — ndo sendo preciso necessariamente a reparagdo pecuniaria. *

Para a solucdo do caso em guestdo Anderson Schreiber sugere a aplicacéo
de tutelas especificas e ndo pecuniarias, que levariam o causador do dano a ter
determinadas condutas que evitem a continuidade da atitude delituosa. Assim, tanto
a vitima estaria compensada, quanto resguardada de que atitude lesiva poderia
cessar. Segundo autor, “0 que a vitima do abandono afetivo pretende — ou deveria
pretender — ndo é dinheiro, mas sim o efetivo cumprimento dos deveres parentais”.®’

Como solucdo alternativa € possivel vislumbrar a ado¢do da mediagéo
familiar como mecanismo alternativo de resolucdo de litigios. A mediacdo, como
complemento ou como alternativa ao Poder Judiciario, constitui, um meio de efetivo
de restabelecer a comunicacgao entre as partes litigiosas, estimulando a continuidade
dos vinculos pessoais, familiares ou negociais, possibilitando que o eventual acordo

tenha maior probabilidade de ser cumprido espontaneamente.

Em relacdo a mediacdo, Christopher Moore a define como “prolongamento

ou aperfeicoamento do processo de negociacdo que envolve a interferéncia de uma

% CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano Moral no Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012. p. 239.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Bega. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 556-557..

" SCHREIBER, Anderson. Coord: MADALENO, ROolf. Responsabilidade Civil no Direito de Familia.
Artigo: Responsabilidade civil no direito de familia: a proposta da reparagédo ndo pecuniaria. p. 38.
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aceitavel terceira parte, que tem um poder de tomada de deciséo limitado ou nédo-
” 98

autoritario”.

A mediacdo familiar fomenta o vinculo paterno-filial, gerando
responsabilizacdo das funcbes parentais em ambos 0s progenitores, e assim,
consequentemente evita-se o afastamento de um dos pais em relagdo a crianca,

diminuindo os efeitos danosos que ela possa sentir com a separac&o.*

Cabe ressaltar que a mediacao familiar ndo é apenas aplicavel a separacdes
e divorcios, podendo administrar conflitos entre irméos, pais e filhos, parentes etc. O
interessante para a mediacdo é a boa conducdo dos conflitos, delineado pelo

dialogo e pela conversacéo, promovendo a paz social.'®

Dessa maneira, conforme explicado, é admissivel aplicar a mediacédo de
conflitos nas relagdes familiares, no caso de abandono afetivo, uma vez que traz
muitos beneficios tanto para o pai quando para os filhos que sofreram com a falta de
afeto. Além do mais, a mediacdo familiar produz um dialogo produtivo,
proporcionando transformacdes comportamentais e facilita a manutencdo de

relacdes continuadas como séo as da area familiar.

Em suma, vale ressaltar, que quando se fala em autonomia da vontade,
encontra-se 0 pressuposto moral-racional, que recai no sentido de auto-
responsabilidade, e, assim, as a¢cfes humanas devem estar sujeitas a padrbes
morais e juridicos, com fundamentos racionais e razoaveis.'* Dessa maneira, os
pais devem cuidar de seus filhos, incumbe-lhes o dever de sustento, guarda e

educacao.

Possivel perceber, portanto, que efetivar o entendimento da possiblidade da
responsabilizacdo do abandono afetivo traz inUmeros problemas e repercussdes

negativas no ambito familiar, merecendo um tratamento casuistico. No entanto,

% MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a resolucdo de
conflitos. 2 ed. Traducédo de: Magda Franca Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 22.
% FARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceigcdo. Mediacdo familiar e responsabilidades
Pofgrentais. Coimbra: Livraria Almedina, 1997. p. 20.

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos: familia, escola e comunidade.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2007. p. 155.
10 PORFIRIO, Danilo. Autonomia e Responsabilidade, 2017. Disponivel em:<
http://oplenario.com.br/coluna/12/autonomia-e-responsabilidade>. Acesso em: 19 de jun. 2017.
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como solucdo para o problema pode-se apontar as tutelas especificas e néo

pecuniarias.
3.2 Decisfes do Superior Tribunal de Justica

A partir dos elementos apresentados, se faz também importante a anélise do
entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da responsabilizacao civil dos
pais por abandono afetivo dos filhos, tanto naquele em que ndo se reconhece o
direito a responsabilizacdo pelo abandono afetivo, como no em que se vislumbra tal

possibilidade.
3.2.1 Decisao contra

A analise de decisbes dos tribunais superiores na matéria de
responsabilizacdo civil pelo abandono afetivo tem, como decisdo paradigma, o
julgamento do Recurso Especial n°® 757.411-MG, de relatoria do Ministro Fernando

Goncalves.

Importante salientar que o referido julgado € de suma importancia, haja vista
que foi o primeiro caso a ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal acerca do

tema.
A ementa do presente julgado recebeu a seguinte redacao:

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

1. A indenizacao por dano moral pressupde a préatica de ato ilicito,

nao rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Cdédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo
pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.'*

O presente caso refere-se a acao ordinaria proposta, em que o autor pleiteia
indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo por ele perpetrado.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Relator: Ministro
Fernando Goncalves. DJ: 25.11.2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2114211
&num_registro=200500854643&data=20060327&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 09 jun.2017.
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Sustenta ter sido descurado pelo genitor o dever de assisténcia psiquica e moral,

evitando-lhe o contato, apesar de cumprir a obrigacdo alimentar.

Relata ainda o autor que néo teve oportunidade de conhecer e conviver com
a meia-irma. Houve varias tentativas de reaproximacao do filho com o pai foram por

ele ignoradas, causando imenso sofrimento e humilhagéo ao autor.

Por outro lado, o pai afirma que o presente caso € resultado do
inconformismo da genitora com a acdo revisional de alimentos, na qual foi
pretendida a reducao da verba alimentar. Assevera ter visitado regularmente o filho,
trazendo-o em sua companhia nos finais de semana, até o0 momento em que as
atitudes da mao, com telefonemas insultuosos e instru¢cdes ao filho de agredir a
meio-irmdo, tornaram a situacdo domeéstica durante o convivio quinzenal

insuportavel.

Em primeira instancia, o Juiz de Direito da 192 Vara Civel da Comarca de
Belo Horizonte/MG julgou improcedente o pedido inicial, salientando que o laudo
psicolégico ndo estabeleceu exata correlacdo entre o afastamento paterno e o
desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos no filho, ndo tendo detectado sinais
de comprometimento psicolégico ou qualquer sintomatologia associada a eventual
malogro do laco paterno filial. Disse ainda que, nao foi colhido no conjunto probatério
descaso intencional do genitor para com a criagdo, educacdo e a formacdo da
personalidade do filho, de molde a caracterizar o estado de abandono, tampouco

para determinar a perda do patrio poder.

Em grau de apelagdo, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada do
Estado de Minas Gerais deu provimento ao recurso para condenar o genitor ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 44.000,00, entendendo
configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como a
conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu dever familiar de convicio com o

filho e com ele formar lagcos de paternidade.

Interposto Recurso Especial, o Ministro Relator Fernando Gongalves, em

seu voto, assinala que:
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No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever
de sustento, guarda e educacao dos filhos, porém, a legislagéo prevé
como punigdo a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto nho Cddigo
Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com a
determinagdo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a
ser imputada a um pai, jA se encarrega da fungdo punitiva e,
principalmente, dissuasoéria, mostrando eficientemente aos individuos
gue o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do
abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos
que defendem a indenizacdo pelo abandono moral.**®

O Ministro Relator Fernando Gongalves coloca um grande questionamento a

ser enfrentado:

O pai, apds condenado a indenizar o filho por ndo Ihe ter atendido as
necessidades de afeto, encontrar& ambiente para reconstruir o
relacionamento ou, ao contrario, se vera definitivamente afastado

daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso? 104
Ainda assevera que o litigio entre as partes reduziria drasticamente a
esperanca do filho de ser acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. Além
disso, o objetivo de reparacdo financeira jA é providenciado com a pensao
alimenticia e ndo alcancaria o efeito punitivo e dissuasorio, uma vez que ja obtidos

com outros meios previstos na legislacao civil.

Por fim, diz que "escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada
com a indenizacdo pleiteada”.'® Portanto, considerou inexistir a possibilidade de
reparacdo a que aludia o artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, ndo tendo sido

reconhecido o abandono afetivo como dano passivel de indenizacéo.

Da mesma forma, o Ministro Cesar Asfor Rocha, complementando o

entendimento do Relator, assinala que:

Com a devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer
guantificar o preco do amor. Ao ser permitido isso, com o devido

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Relator: Ministro
Fernando Gongalves. Data do Julgamento: 25.11.2005. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_757411_MG_1265402499389.pdf?Signatur
e=17r76S0afATwYus27jiqeE7PpBE%3D&EXpires=1497309926 &AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZ
ACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=40413648ff592c7abc63e4c3402f7596 >. p. 06-07. Acesso em: 09jun.2017.

1%% Ibidem. p. 07.

1% Ihidem. p.09.
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respeito, iremos estabelecer gradacfes para cada gesto que
pudesse importar em desamor: se abandono por uma semana, O
valor da indenizag&o seria "x"; se abandono por um més, o valor da
indenizac&o seria "y", e assim por diante. '

Ainda, o Ministro Aldir Passarinho Junior manifesta-se de acordo com o voto
do Ministro Relator dizendo que a questédo nas relagbes de familia em geral resolve-
se exclusivamente no campo do Direito de Familia. Afirma ainda que o carater
punitivo e dissuasorio nestes casos € aplicado apenas com a perda do patrio

poder.t%’

Por outro lado, o Ministro Barros Monteiro, em voto vencido, expressou sua
divergéncia no sentido de que, deixando o genitor de cumprir seu dever familiar de
convivio e afeto com o filho, bem como o de preservar os lacos da paternidade,
pratica uma conduta ilicita, passivel de reparacdo. Nesse sentido, considera o
Ministro que:

Penso também, que a destituicdo do poder familiar, que é uma
sanc¢do do Direito de Familia, ndo interfere na indenizacdo por dano
moral, ou seja, a indenizacdo € devida além dessa outra sancdo
prevista ndo sO6 no Estatuto da Criangca e do Adolescente, como

também no Cédigo Civil anterior e no atual.*®
O autor interpés Recurso Extraordinario (RE 567164) no presente caso,
perante o Supremo Tribunal Federal, porém foi arquivado pela Ministra Ellen Gracie,
uma vez ter aquela Corte fixado entendimento segundo o qual a andlise de
indenizacdo por danos morais € limitado ao ambito de interpretacdo de matéria

infraconstitucional, inatacavel por recurso extraordinario.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Voto Ministro Cesar Asfor

Rocha. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2173192
&num_registro=200500854643&data=20060327&tipo=2&formato=PDF >. p. 1. Acesso em:
09jun.2017.

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Voto Ministro Aldir
Passarinho. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2114211
&num_registro=200500854643&data=20060327&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 09jun.2017.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Voto Ministro Barros
Monteiro. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2179177
&num_registro=200500854643&data=20060327 &tipo=52&formato=PDF>. p. 2. Acesso em: 09
jun.2017.
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Ainda, para a Ministra, para o ato contestado, a legislacao pertinente prevé
punicdo especifica, a saber, a perda do poder familiar, nos casos de abandono do
dever de guarda e educacéao dos filhos.

Assim, percebe-se que, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, a
época do julgamento, era no sentido da impossibilidade de reparacdo de danos
devido ao abandono moral, sendo considerada apenas a puni¢ao da perda do poder

familiar.

3.2.2 Decisao a favor

O Superior Tribunal de Justica, também em decisdo paradigma, no
julgamento do Recurso Especial n° 1.159.212-SP, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, asseverou inexistir restricdo legal a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil, com o consequente dever de indenizar, no ambito do Direito

de Familia.

Importa saber que a referida decisdo possui muita importancia, uma vez que
por meio dela, o Supremo Tribunal Federal, modificou o entendimento acerca do

tema.

A ementa do presente julgamento foi redigida nos seguintes termos:

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

1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar compensar
no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugBes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicado legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omisséo. Isso porgue o non facere, que atinge um



52

bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagéo,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inUmeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condicbes para uma adequada formacdo psicologica e
insercao social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial.

6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacgdo por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.**

O caso em analise diz respeito a acao de indenizacdo por danos materiais e
compensacgao por danos morais, sob a alegacao de ter sofrido abandono material e

afetivo durante sua infancia e juventude.

Em primeira insténcia, o Juiz julgou improcedente o pedido, ao fundamento
de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao
comportamento agressivo da genitora em relagdo ao recorrente, nas ocasidoes em
gue houve contato entre as partes, ap0s a ruptura do relacionamento ocorrido entre

as partes.

Em grau de apelacdo, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
reconheceu o abandono afetivo da filha, por parte de seu genitor, tendo fixado a
compensacdo por danos morais no montante de R$ 415.000,00 (quatrocentos e

quinze mil reais).

Dessa forma, o genitor interp6s Recurso Especial perante o Superior

Tribunal de Justica, alegando n&o ter abandonado sua filha, conforme afirmado pelo

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.212-SP. Relatora: Ministra

Nancy Andrighi. DJ: 24.04.2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1589065
7&num_regis tro=200901937019&data=20120510&tipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 12 jun.2017.
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Tribunal de origem e, ainda que assim tivesse procedido, tal fato ndo se reveste de
ilicitude, sendo a Unica punicéo legal cabivel para o descumprimento das obrigac6es
relativas ao poder familiar, notadamente o abandono, a perda do respectivo pétrio

poder, conforme o artigo 1.638 do Codigo Civil de 2002.

Em contrarrazbes, a autora reitera a recorrida os argumentos relativos a
existéncia de abandono material, moral, psicolégico e humano de que teria sido
vitima desde seu nascimento, fatos que por si s6 sustentariam a deciséo do Tribunal
de origem, quanto ao reconhecimento do abandono e a fixacdo de valor a titulo de

compensacgao por dano moral.

Interposto Recurso Especial, a Ministra Relatora Nancy Andrighi, em seu
voto, inicialmente asseverou ndo haver restricbes legais a aplicacdo das regras de
responsabilidade civil, com o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito
de Familia. Para a relatora a norma que regula a matéria (art. 5°, V e X da CF e arts.
186 e 927 do CC-02), trata o tema de maneira ampla e irrestrita, sendo possivel

inferir que regulam as relacdes nascidas nas relagdes familiares.

Ainda em andlise preliminar, a Ministra relatora assinalou que a perda do
poder familiar ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizacbes ou
compensacdes, haja vista que, na realidade, a perda do patrio poder “tem como
objetivo primério resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios,
a criacdo e educacdo negada pelos genitores, e nunca 0s prejuizos advindos do

malcuidado recebido pelos filhos”.**°

Outro aspecto analisado preliminarmente foi em relacdo a caracterizagdo do
dano moral nas relacdes familiares. Destacam-se os trés elementos que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e 0 nexo causal. No
entanto, definir esses elementos configuradores no direito de familia é de extrema
dificuldade, uma vez que ha um alto grau de subjetividade, como afetividade, amor,

magoa, entre outros.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.212-SP. Voto Relatora: Ministra

Nancy Andrighi. DJ: 24.04.2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1482861
0&num_regis tro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF >. p.04. Acesso em: 12
jun.2017.
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Mas assim, a partir da andlise de tais parametros, para a relatora, resta clara
a obrigacdo legal dos genitores no tocante a manutencdo de sua prole.
Corroborando tal fato, deve-se levar em conta que o descumprimento pelos
genitores, sem justa causa, da responsabilidade de manutencéo dos filhos, podera

gerar inclusive a prisao civil.

Em relacdo a ilicitude e a culpa, a relatora destaca que o cuidado é
fundamental para a formacdo do menor e do adolescente, pois ndo se discute mais
a mensuracdo do amor, mas sim a verificacdo do cumprimentou ou ndo da uma

obrigacao legal de cuidar. A Ministra Nancy prepondera em seu voto que

A comprovacgdo que essa imposicao legal foi descumprida implica.
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois
na hipétese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneracdo da imposicéo legal. ***
Assim, cabe ao magistrado a minuciosa analise do caso concreto, mormente
para se evitar a pratica de injusticas, devendo sempre observar o0 preceito
constitucional de protecdo aos menores, bem como as necessidades da prole,

considerando o bindmio: necessidade e possibilidade.

Ja em relacdo ao dano e ao nexo causal, a Ministra relatora assevera que
uma forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é “a existéncia de
laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma determinada
patologia psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuido por parte de um
dos pais”.**?

Entretanto, ressalta a Ministra Nancy que “néo se deve limitar a possibilidade
de compensacdo por dano moral a situacfes simeis aos exemplos, porquanto
inimeras outras circunstancias ddo azo a compensacdo”.!*® E conclui, no caso
analisado, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante existéncia

da tréica que a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

No voto vista no julgamento do presente Recurso Especial, o Ministro Sidnei

Beneti, deu parcial provimento ao recurso, para conhecer da responsabilidade civil

1 Ibidem. p. 09.
Y2 Ibidem. p. 11.
3 |bidem. p. 11.
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do recorrente, porém reduzindo o montante da indenizacdo fixada na origem,

asseverou ser possivel, em principio:

Assim, em principio, é possivel a indenizacdo por dano moral,
decorrente do abandono de filho, agravado por tratamento
discriminatério em compara¢do com outros filhos, ndo importando
seja, o filho lesado, havido em virtude de relacionamento genésico
fora do casamento, antes ou depois deste, nem importando seja o
reconhecimento voluntario ou judicial, porque a lei ndo admite a
distincdo, pelos genitores, entre as espécies de filhos — naturais ou
reconhecidos.'**

Por outro lado, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto vista,

entendeu que:

Assim, pela propria natureza delicada dos relacionamentos
familiares, a responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode ser

Y

equiparada a responsabilidade civil extracontratual em geral, sob
pena de se exigir, no trato familiar diario, uma cautela incompativel
com as relacdes que se firmam no ambito da familia, além de se
conduzir a uma indesejavel patrimonializagcdo das relagdes pessoais,
justamente em seu viés mais intimo.**

No entanto, o Ministro Sanseverino entendeu que o presente caso situa-se
dentro dessa excepcionalidade, merecendo ser reconhecida a ocorréncia de ato
ilicito causador de dano moral. Assevera assim, que “o abandono afetivo ocorre
apenas quando o progenitor descumpre totalmente seu dever de cuidado, infringindo
flagrantemente as mais comezinhas obrigacées para com seu filho”. ¢

O recorrente apresentou embargos de divergéncia contra a presente deciséo
da 32Turma. A 22 Secao do Superior Tribunal de Justica rejeitou o cabimento dos
embargos, fato que impossibilitou uniformizacdo da jurisprudéncia da Corte, haja
vista existirem divergéncias em relacdo a apreciacdo da matéria em julgamentos

anteriores. Para a maioria dos Ministros da referida Secédo, as peculiaridades dos

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.212-SP. Voto Vista Ministro

Sidnei Beneti. Disponivel em:
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3&num_regis tro=200901937019&data=20120510&tipo=3&formato=PDF> . p. 2. Acesso em 12 jun,
2017.

"5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.212-SP. Voto Vista Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2119937
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fatos que instruiram os respectivos autos nao possibilitaram a configuracdo de

comparacao para efeito de uniformizacéo de jurisprudéncia.

Em sintese, a possibilidade de responsabilizacéo civil pelo abandono afetivo
deve ser verificada minuciosamente em cada caso, fazendo jus a uma analise

detalhada por parte magistrado sobre o tema.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo demonstrar se a responsabilidade
civil por dano moral afetivo, nos casos de abandono afetivo dos pais, € um
instrumento eficaz para sua solucdo. Procurou também, demonstrar outros meios

para a solucdo do referido tema.

Para tanto, primeiramente, analisou-se como a doutrina e a jurisprudéncia
conceitua e caracteriza o instituto do abandono afetivo e seus efeitos na atual
legislacdo. E assim, em linhas gerais, € possivel entender que, para parte da
doutrina, o abandono afetivo compreende o inadimplemento dos deveres juridicos
de paternidade, ao passo que outra parte da doutrina entende que esse instituto
pressupfe a auséncia do quesito afeto, fator essencial para legitimar a criacdo e o
cuidado. Infelizmente, esse instituto ndo possui uma definicdo completa e pacifica,

uma vez que a doutrina se limita em poucos paragrafos, repetindo-se entre si.

Sobre as diferengas entre alienacdo parental e abandono afetivo, destaca-se
que, a alienagcdo parental, consiste na difamacdo e na implantacdo de falsas
memorias por parte do alienador, com o intuito de cessar a afetividade entre o
genitor alienado e seus filhos. Ao passo que, o abandono afetivo pode consistir
como inadimplemento dos deveres juridicos decorrentes da paternidade ou, ainda,

auséncia do convivio e cuidado afetuoso dos pais.

A responsabilidade civil, portanto, tem por objetivo restaurar o equilibrio
moral e patrimonial causado pelo dano de determinado fato social. Assim, possui

como pressuposto a ocorréncia de um dano, bem como do nexo de causalidade
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entre ele, o efeito e a conduta, como causa. Sem sua ocorréncia ndo ha que se falar

em ilicito civil e indenizacao.

Importante ressaltar sobre a culpa na responsabilidade civil por abandono
afetivo que, esta se tipifica na modalidade culpa por omisséao, sendo que o genitor se

omite ao dever de cuidar do seu filho.

Por tal razdo, a responsabilidade civil estara sempre relacionada a aplicacéo
de medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causados a
terceiros. Apesar de boa parte de a doutrina aceitar a tese indenizavel ao abandono
parental, a jurisprudéncia ainda resiste muito a ideia, sendo a possibilidade de
responsabilizacdo por abandono afetivo completamente antagbnicas dependendo do

Tribunal.

Devido a auséncia de uniformizacao jurisprudencial acerca do tema, o Poder
Judiciario, especificamente, o Superior Tribunal de Justica possui decisdes
diferentes. Primeiramente, até o ano de 2012, o Tribunal possuia o entendimento da
impossibilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo. Ap6s 2012, no
julgamento do Recurso Especial n° 1.159.212-SP, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, o Tribunal comecou a mudar o entendimento vislumbrando tal

possibilidade.

Dessa maneira, no que concerne ao problema central da pesquisa, percebe-
se que surgem varias criticas no sentido de que afeto, carinho, amor, atencdo sao
valores subijetivos, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal e
ndo por imposicao juridica. Por outro lado, alguns entendem que convivio dos pais
com os filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar severas

sequelas psicoldgicas e comprometer o seu desenvolvimento saudavel.

No que concerne a discusséo de outras formas de solugéo para o abandono
afetivo, conclui-se que a mediacdo familiar pode ser um meio alternativo para
resolucdo do referido tema, uma vez que produz um didlogo produtivo,
proporcionando transformacfes comportamentais e facilitando a manutencédo de

relacfes continuadas como séo as da area familiar.
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E possivel perceber que a falta de convivio dos pais com seus filhos, pelo
rompimento do elo de afetividade, pode gerar sequelas psicolégicas e comprometer
0 seu desenvolvimento saudavel. Ocorre que, 0 genitor ao ser condenado a
indenizar o filho por auséncia de afeto pode ensejar que futuramente, uma possivel
reconstrucdo do relacionamento, se torne impossivel. Por isso, a responsabilizacéao
por abandono afetivo se torna um meio ineficiente para a reconstrucao da relacdo

familiar.
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