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CIVIL LIABILITY FOR CHILD ABANDONMENT: THE STATE OF THE ISSUE IN LEGAL
SCHOLARSHIP AND CASE LAW
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Amor é dado de graca, é semeado no vento, na
cachoeira, no eclipse. Amor foge a dicionarios e a
regulamentos varios.

— Carlos Drummond de Andrade

RESUMO: Mediante analise critico-descritiva de
revisdo de literatura e andlise de decisdes

ABSTRACT: Through a critical-descriptive
analysis undertaken by bibliographic review and

judiciais, o objetivo deste trabalho é apresentar os
principais posicionamentos acerca da
possibilidade de compensagédo por danos morais
decorrentes do abandono afetivo. Propbe-se a
averiguacdo dos critérios empregados para
sustentar tais posicoes. Dessa maneira, seréo
analisadas as correntes favoraveis e contrarias
com o intuito de identificar os enfrentamentos da
tutela para a devida compensacdo. Em seguida,
serdo  abordados os  pressupostos da
responsabilidade por danos para correlaciona-los
com o possivel enquadramento ao tema. Adiante,
por meio de abordagem critica, sera aquilatada a
efetividade do reconhecimento da
responsabilizacao civil por abandono afetivo e,
através de breve anélise de todos os julgados
proferidos pelo STJ entre 2004 e 2019, serd
delineado o posicionamento da Corte. Por fim, a
conclusdo retomard o que foi estudado no
trabalho, buscando retratar  entendimento
adequado quanto a responsabilidade civil por
abandono afetivo.
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case-law analysis, this paper aims at outlining the
main arguments regarding the compensability of
personal injury resulting from child abandonment.
In doing so, it ascertains the criteria that support
each perspective. Therefore, favorable and
contrary arguments will be scrutinized in order to
identify grounds for effective compensation.
Subsequently, civil liability requirements will be
analyzed in order to correlate them with the
possible framing of the issue. Then, by critical
analysis, civil liability recognition effectiveness will
be evaluated through a brief study of every case
decided by the Brazilian Superior Court of Justice
on the matter between 2004 and 2019, in order to
outline its understanding thereof. Finally, the
conclusion will summarize all previous sections,
seeking to adequately portray the issue of civil
liability for child abandonment under Brazilian
Law.
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1. INTRODUCAO

A afetividade nédo é expressa na atual legislacdo brasileira, mas implicita no texto
constitucional'. Ela se dessume, mais propriamente, do artigo 3°, |, do texto constitucional, o qual
consagra o principio da solidariedade familiar e social®. Nada obstante a auséncia de previsédo
expressa, é ela que confere norte as discussbes acerca da responsabilidade pelos danos
decorrentes de abandono afetivo no Direito Civil Brasileiro. Desta maneira, a fim de delimitar o
enquadramento fatico em que aquela se pode implementar, torna-se necessaria ndao somente a
analise normativa, mas também o exame de casos concretos e de seus reflexos no plano
processual civil.

Nesse sentido, mesmo com a decisdo condenatéria do Superior Tribunal de Justic;a3
em acgdo que tratava de abandono afetivo paterno, ainda ndo ha entendimento pacificado sobre o
tema, tanto nas decisdes judiciais, quanto na doutrina atual.

O posicionamento doutrinario, por exemplo, se divide em dois grupos:4 favoravel a
reparacgao civil, composto, ilustrativamente, por Paulo L6bo®, Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka®, Rolf Madaleno’ e Flavio Tartuce®; e contrario a reparacgao, integrado, v.g., por Regina

! Ricardo Lucas Calderon entende que a afetividade &€ um principio do Direito das Familias e que para
efetivar o reconhecimento desta como principio, somente a analise normativa do Cédigo e da Constituicao
nao é o suficiente. Vide: CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed.
Sé&o Paulo: Forense, 2017, p. 79.

2 Cf. TARTUCE, Flavio. Da indenizagdo por abandono afetivo na mais recente jurisprudéncia brasileira.
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2017. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1232/Da+indeniza%C3%A7%C3%A30+por+abandono+afetivo+na+mais+r
ecente+jurisprud%C3%AAncia+brasileira. Acesso em: 03 abr. 2019.

8 8TJ, 32 Turma, Recurso Especial n° 1159242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 10/05/2012.

* TARTUCE, Flavio. O principio da solidariedade e algumas das suas implicagbes em direito de familia.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, v.
30, p. 11, out./nov. 2012.

® LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 302.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno-filial. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, 2007. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/285/Responsabilidade+civil+na+rela%C3%A7%C3%A30+paterno-filial%2A.
Acesso em: 03 abr. 2019.

7 MADALENO, Rolf. 0] custo do abandono afetivo, 2019. Disponivel em:
https://www.rolfmadaleno.com.br/web/artigo/o-custo-do-abandono-afetivo. Acesso em: 30 ago. 2019.

8 TARTUCE, Flavio. Da indenizagdo por abandono afetivo na mais recente jurisprudéncia brasileira. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, 2017. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1232/Da-+indeniza%C3%A7%C3%A30+por+abandono+afetivo+na+mais+r
ecente+jurisprud%C3%AAncia+brasileira. Acesso em: 03 abr. 2019.
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Beatriz Tavares da Silva®, Judith Martins-Costa'® e Murilo Sechieri Costa Neves'' "2,

Esta divisao do posicionamento doutrinario reflete na prépria questdo de
admissibilidade, no que tange ao crédito de protecdo da pessoa privada de afeto paternal, bem
assim sua efetivagdo no dmbito juridico. Por consequéncia, acarreta em outra questao levantada,
que é a dificil implementagao da tutela vislumbrada, haja vista os julgados de improcedéncia de
pleitos reparatérios e a dificuldade probatéria do dano.

Na decisdo do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 811 059" o
Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze expde que no ambito do Direito das Familias, a
contemplacdo do dano moral exige extrema cautela e, sobretudo, uma apuracao criteriosa dos
fatos. Isso porque as relacdes familiares sdo complexas, tendo como base diversos fatores
pessoais e sociais que envolvem as emocgdes de cada individuo.

Nesse seguimento, como retrata Maria Berenice Dias, € dificil vencer a controvérsia
sobre a responsabilidade por dano resultante de ato praticado no plano do Direito de Familia,
uma vez que a resposta deve levar em linha de conta inumeros fatores de ordem juridica e até
moral'*.

Frisa-se, portanto, a imprescindibilidade do aprofundamento de cada caso, por parte
dos sujeitos processuais, para a especificacdo do dano, gerando, por conseguinte, uma
fundamentacdo precisa. Tal proceder é necessario, conforme serd exposto neste trabalho,
porque é fundamental que a concessao de indenizacdo por danos advindos de argumentacdes
genéricas da aplicabilidade da responsabilidade civil ndo prevalecam, tendo em vista que essa
esfera associada ao Direito de Familia ainda gera incertezas.

Assim, é essencial suscitar a discussdo do tema, dada a sua relevancia juridica e
social, com a finalidade de que ocorra a efetivagéo da tutela e um entendimento mais coerente e
limitado na esfera da responsabilidade por danos nas relagdes familiares, principalmente no que
concerne ao abandono afetivo.

Tendo em vista a relevancia da afetividade para o conveniente estabelecimento das
relacdes familiares, inicialmente, sera analisada a possibilidade da atribuicdo de compensacao

moral por conta do abandono afetivo, adentrando os principais balizamentos doutrinarios acerca

® SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Caso real de abandono paterno. Disponivel em:
http://reginabeatriz.com.br/caso-real-de-abandono-paterno/. Acesso em: 30 ago. 2019.

0 MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral a brasileira. In: PASCHOAL, Janaina C. SILVEIRA, Renato M. J.
(Coords.). Livro Homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro: GZ, 2014. p.292.

" NEVES, Murilo Sechieri Costa. Indenizagao por Abandono Afetivo: Impossibilidade. Jornal Carta Forense,
01/02/2012. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/indenizacao-por-abandono-
afetivo-impossibilidade/8268. Acesso em: 30 ago.2019.

'2 Ressalta-se que os autores citados participam de dois institutos contrapostos de Direito das Familias. Os
que estdo no primeiro grupo, em favor da reparacéo, sdo membros do IBDFAM (Instituto de Direito de
Familia), enquanto os do segundo grupo, contrarios a reparagdo, majoritariamente, integram a ADFAS
(Associacao de Direito de Familia e Sucessoes).

¥ STJ, 32 Turma, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 811059/RS, Rel. Min. Marco
Aurélio Belizze, DJe: 27/05/2016.

'* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
101.



do assunto.

Em seguida, serdo abordados, brevemente, os pressupostos contemporaneos da
atribuicdo da responsabilizacdo, bem como ir4d se proceder uma andlise critica dos critérios
majoritariamente trazidos para embasar as decisdes judiciais.

Por fim, serdo escrutinados os julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica
no que tange ao abandono afetivo. Esta analise se dara por meio do estudo dos 21 (vinte e um)

acordaos proferidos pelo STJ acerca deste tema entre 2004 e 2019.

2. 0 DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO E SUA COMPENSACAO

O Direito de Familia contemporéneo é timbrado por sucessivas viragens, as quais
transformam o sentido e a fungdo de suas mais elementares categorias15. A prépria nogéo de
familia é profundamente revista: da comunidade transpessoal originada do casamento '® a

comunidade de solidariedade e afetividade. A propésito, relata Fachin:

Eis que o tradicional modelo familiar, que instrumentalizava as rela¢des sociais
como instituicdo erigida sobre o triplice estandarte do matriménio, do
patriménio e do patrio poder, da lugar a familia nuclear eudemonista, cujo feixe
luminoso passa a focar-se por sobre as pessoas que nela se encontram
afetivamente envolvidas.

()

Naquele passo, a familia era limitada a representar uma aquarela de
tonalidades e cores morais e sociais, em lugar de ser uma tela policromica para
o desenho do sentimento e do afeto.

Essa renovada estruturagdo familiar abriu as portas a compreensdo e ao
reconhecimento de inUmeros outros tons, a rigor sem modelos excludentes,
resultado de uma série de transformagdes sociais, especialmente ocorridas aos
anos que sucederam a génese da nova ordem constitucional'’.

Tal reconfiguragdo da familia em esquadros eudemonistas ressignifica sua

afirmacéo base da sociedade. Nao mais se trata de uma célula menor do Estado. Antes, familias

15 Exemplo eloquente toca as relagcbes de parentesco, cuja definicdo hodierna é contrastante a existente
antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 — cf. FACHIN, Luiz Edson. Familias nossas de cada dia.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, v.
23, p. 5, out./nov. 2015. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/publicacoes/leitor/23. Acesso em: 28 jun.
2019.

'® Colhe-se da literatura da transicédo entre os séculos XIX e XX: “A divisdo do Direito Civil, hoje conhecida
sob o titulo — Direitos de familia — tem por objeto a exposicdo dos principios de direito que regem as
relagcdes de familia, no ponto de vista da influencia dessas relagbes ndo s6 sobre as pessoas como sobre
0s bens. O casamento, fundamento legitimo da familia; o patrio-poder; o estado-civil das pessoas; a tutela,
creacao artificial para suprir a autoridade do chefe de familia, e a curatela, instituicdo destinada a proteger
0s que estdo inhibidos de governar suas pessoas e bens: taes sdo, em feral, os assumptos que formam o
quadro dos Direitos de familia” (RODRIGUES PEREIRA, Lafayette. Direitos de familia. 2. tir. Rio de Janeiro:
Typ. da Tribuna Liberal, 1889, p. 15).

" FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: Sentidos, Transformagdes e Fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p.
161.



sdo espacos de desenvolvimento de todos que a integram18. Nessa perspectiva, entdo, as
relacdes, neste modelo, sdo fundadas pela afetividade, que tém por base os principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade®.

Desse modo, apesar de certificar que € evidente a inafastabilidade da liberdade
negativa dos particulares — intrinseca a designacdo do planejamento referente aos arranjos
familiares — ha a primazia da protecdo daqueles considerados vulneraveis, como criangas,
adolescentes e idosos. Em decorréncia disso, o constituinte prescreveu ao poder publico o dever
de atuar no ambito familiar a fim de resguardar as posi¢bes juridicas daqueleszo, com absoluta
prioridade — o que desnuda seu carater materialmente fundamental®'.

Além disso, destaca-se que o art. 226, § 7°, da CF/88, traz a figura do planejamento
familiar, embasado no principio da paternidade responsavel, atrelado diretamente & garantia da
convivéncia familiar. Portanto, verifica-se que as grandes transformagdes das condicbes de
delinear a familia brasileira atual sdo fruto de um progresso juridico e social que instituiu o dever
de cuidado reciproco entre familiares. No mesmo contexto, Tartuce exprime que a afetividade,
incorporada de maneira significativa no Direito Contemporéaneo, foi essencial a formacao de tal
estrutura®.

Dessa maneira, 0 descumprimento do principio da paternidade responsavel é capaz
de ensejar indenizagdo por danos morais derivado do chamado abandono afetivo. Isso porque,
além do dever de cumprimento relacionado a assisténcia material, a responsabilidade parental
abarca também o dever juridico referente a assisténcia moral®.

O indicado dever, constante do supracitado art. 227, similarmente, é exposto no art.

229 da CF/88%, visto que prescreve condutas dos pais para com os filhos. Assim, 0 cumprimento

'8 “[E]m contraposicdo ao modelo familiar tradicional (...), tornou-se possivel propor uma configuragédo

democratica de familia, na qual ndo ha direitos sem responsabilidades, nem autoridade sem democracia.
(...) O adjetivo ‘democratico’ diz respeito a rejeicdo de qualquer discriminagao e preconceito, a liberdade de
decidir o curso da propria vida e ao direito de protagonizar igual papel ao forjar um destino comum. (...)
Familias democratizadas nada mais sdo do que familias em que a dignidade de cada membro € respeitada
e tutelada. Para a concretizagdo desse processo, 0 que mais cumpre ressaltar € a sua pluralidade: o
fenébmeno familiar ndo é mais unitario” (MORAES, Maria Celina Bodin de. A nova familia, de novo —
Estruturas e funcdo das familias contemporaneas. Pensar. Fortaleza, v. 18, n. 2, pp. 587-628, maio-
ago./2013, pp. 592-593).

¥ ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. A familia eudemonista do século XXI. In: Anais do VIl Congresso
Nacional do IBDFAM. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2012, p. 83-90.

%0 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Sao Paulo: Forense,
2017. p. 257.

2 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 134. L&bo,
na mesma esteira, enaltece: “ndo é uma recomendacgédo ética, mas diretriz determinante nas relagbes da
crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado” (LOBO, Paulo.
Direito Civil: Familias. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 45).

2 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, 2011. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/859/0+princ%C3%ADpio+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%ADlia
+. Acesso em: 03 abr. 2019.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 312.

24 «Art. 229/CF 88. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” BRASIL. Constituicdo da
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desses encargos é atribuido aos genitores, mesmo que separados, em razdo do exercicio da
autoridade parental, que ndo se exaure com a separacao e nem se confunde com a prestacao de
alimentos®. Essa elucidagao é trazida pelo art. 1.634, inciso | do Codigo Civil de 2002%.

Quanto a diferenga entre o dever de alimentos e a indenizagdo por danos morais,

Maria Berenice Dias retrata o seguinte:

O reconhecimento da obrigacdo alimentar ndo € condenacao por danos morais.
Trata-se de encargo que tem como causa a necessidade, a auséncia de
condigbes de prover por si a propria subsisténcia. Ao depois, os alimentos
estdo sujeitos a revisdo e a exoneragdo, possibilidades que ndo se coadunam
com a responsabilidade civil®’.

Ademais, os artigos 3°, 4° e 5° do Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei
8.069/90) corroboram a nocdo de protecdo integral, declarando o direito a convivéncia familiar e
atribuindo a possibilidade de punicdo advinda da omissao referente a violagdo dos direitos de
personalidadezs. Entdo, na hipétese de inadimplemento dos deveres parentais, uma possivel
consequéncia € a imposicdo do dever de compensar os danos rotulados como abandono
afetivo®.

No cenario doutrinario, entdo, surgem contraposicdes no que tange a proépria
possibilidade de indenizacdo decorrente dessa conduta. Rodrigo da Cunha Pereira, entende que
hé obrigacédo indenizatoria quando a configuragdo do ato ilicito se concretiza pela omissao do
cumprimento do exercicio do poder familiar®. Sendo assim, o abandono na figura da auséncia
do dever de cuidado, torna-se ato causador de dano extrapatrimonial.

O dano moral, sob o0 aspecto do abandono afetivo, é caracterizado pela violagao da
integridade psicofisica dos filhos e implicagcdo de seu pleno desenvolvimento, devido a falta de
convivio sadio com a figura parental31. A discusséo se estende a possibilidade de compensacgao
no que diz respeito ao abandono afetivo inverso, ou seja, quando os filhos abandonam os pais

na velhice. Atualmente, sobre o tema, tramita perante & Comissdo de Direitos Humanos e

Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido: Se¢éo 1, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 abr. 2019.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 312.

% «Art. 1.634/CC 02. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a educagéo.”
BRASIL. Lei n° 10.206, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido: Secéo 1,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. PL 634/1975. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 02 abr. 2019.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
107.

® SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Caso real de abandono paterno. Disponivel em:
http://reginabeatriz.com.br/caso-real-de-abandono-paterno/. Acesso em: 30 ago. 2019.

29 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias.12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 310 e ss.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo, apud DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 571.

%1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, cit., p. 569.
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Legislacao Participativa (CDH) o projeto de lei n° 4.229/2019%, que tem por finalidade alterar o
Estatuto do Idoso, incorporando a possibilidade de responsabilizagdo por danos no momento em
que sobrevier a violagdo a manutencéo dos vinculos afetivos que acarretem a consumacéo do
ato ilicito, sob pena do art. 927 do Cédigo Civil.

A vertente contraria a responsabilizacéo, entretanto, tem como fundamento principal
a possibilidade de “monetarizacdo” do Direito das Familias, que pode ser causado pela
compensacgao do dano moral, um refluxo na tendéncia contemporénea a despatrimonializagéo.
Além do que as relagdes de afeto e amor ndo podem ser cobradas, desde a légica propria da
tutela do crédito.

Judith Martins-Costa, critica que a partir do afastamento do sentido original de dano
moral, atrelado a honra e a reputagédo, houve uma nocado mais ampla do dano extrapatrimonial,
que deu margem ao solipsismo. Por consequéncia, esse cenario — no qual a decisdo nédo
necessariamente tem por base o ordenamento juridico — ampliou as hipéteses de cabimento do
dano moral, incluindo a indenizac&o por abandono afetivo®.

E possivel, entdo, devido ao debate repleto de respeitaveis argumentos, perceber a
magnitude da afetividade nas relagbes familiares. Desse modo, Flavio Tartuce expbe que a
compensagcdo dos danos é a consequéncia do reconhecimento da afetividade no Direito
Contemporaneo, a qual impde renovacdes™.

No que corresponde aos enfrentamentos presentes quanto a responsabilidade por
danos no Direito das Familias, destaca-se o importante fundamento trazido por Ricardo

Calderén:

Tanto o Direito das Familias quanto a doutrina que estuda responsabilidade
civil brasileira se encontram em travessia. Isso porque os estudos em ambos
os campos do Direito Civil ndo mais se limitam a uma analise restrita do texto
legal, mas com base em uma leitura civil-constitucional, criam espaco para a
construcdo de outras respostas a partir das situagbes concretas
apresentadas®.

Assim, em um momento no qual as familias trazem uma porcdo de realidades
complexas diante de um cenéario de imprecisdo, na hipbtese de auséncia de legislacdo, na

ocasido em que os fatos defrontarem a compreensdo do magistrado, este deve suprir a devida

% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei Complementar 4.229/2019. Altera o Estatuto do ldoso, Lei n°
10.741, de 2003. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/08/12/projeto-em-
analise-na-cdh-penaliza-filho-por-abandono-dos-pais-na
velhice?utm_source=Facebook&utm_medium=MidiasSociaisSenado&fbclid=IwAR2EY_DSOTVbVbp7OEry
Ht--QEZox2Z_sXkRwePzN3uU8qo6kwwdJve7Qj8c. Acesso em: 30 ago. 2019.

% MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral a brasileira. In: PASCHOAL, Janaina C.; SILVEIRA, Renato M.J.
(Coords). Livro Homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 292.

% TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, 2011. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/859/0+princ%C3%ADpio+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%ADlia
+. Acesso em: 03 abr.2019.

% CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia., cit., p. 254.
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lacuna com o emprego de normativas constitucionais, por possuirem caréater vinculante®.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA AO ABANDONO AFETIVO: CRITERIOS PARA
A APLICACAO

Na precursora deciséo do STJ¥, no tocante ao reconhecimento do abandono afetivo
e a consequente concessdo de indenizacdo por danos, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que:
“inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia”.

A acédo ou omissao correspondem ao ato contrario ao Direito, um dos requisitos
para a configuracdo da responsabilidade. A devida conduta, na circunstancia do abandono
afetivo, ocorre quando ha a violagdo do direito do filho & convivéncia familiar, desde que esta
postura seja injustificavel e voluntaria. Portanto, se dessa conduta resultam danos ao
abandonado, geralmente comprovado por laudo pericial e parecer de equipe especializada,
estdo preenchidos os requisitos essenciais para tal responsabilizacdo: nexo de causalidade,
nexo de imputacdo e dano antijuridico®.

Nesse cenario, depreende-se uma dificuldade de ligacdo do dano a culpa dos
genitores. Isso porque o afastamento entre as partes pode ter sido gerada por outros fatores que
ndo a culpa exclusiva do réu. Atinente a responsabilidade subjetiva — atributo do abandono

afetivo — e, logo, a necessidade de comprovacéo de culpa, Paulo L&bo retrata:

A responsabilidade ndo é objetiva pois depende de culpa do pai ou da méae, a
quem se imputa o abandono afetivo. Podem ter havido circunsténcias que
excluam a responsabilidade, a exemplo de condutas hostis do outro genitor, ou
do préprio filho, inclusive em decorréncia de alienagéo parental, que inibiram ou
impediram o cumprimento dos deveres parentais existenciais. Ressalte-se que
0 6nus da prova dessas excludentes é do imputado pelo inadimplemento, ainda
que ndo se possa exigir dele que antes tenha tentado reverter essa situacao
mediante ajuizamento de agdo para assegurar-lhe os direitos parentais. Por
outro lado, os danos ndo sé&o presumiveis, tendo de ser comprovados, neste
caso, por quem os alega®®.

Desse modo, conclui-se que a prova do dano, demonstrando também a conduta
omissiva do genitor ou genitora, é fundamental para o deferimento do pedido de indenizagéo por

dano moral. Isso porque, em algumas circunstancias, pode ocorrer a imputacdo da culpa pelo

% FACHIN, Luiz Edson. Familias nossas de cada dia. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessées, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, v. 23, p. 5, out./nov. 2015. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/publicacoes/leitor/23. Acesso em: 28 jun. 2019.

%7 STJ, 3% Turma. Recurso Especial n. 1159242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 10/05/2012.

% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Caso real de abandono paterno. Disponivel em:
http://reginabeatriz.com.br/caso-real-de-abandono-paterno/. Acesso em: 09 ago. 2019.
% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 3083.
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abandono a ambos genitores4°. Nessa questdo, com a constatacdo de fatores que interferem na
causalidade, como a alienagdo parental, por exemplo, resulta provavel o indeferimento do
pedido.

Ocorre que uma questdo controversa tangente ao abandono afetivo é a propria
questdo da prova, pois apesar do entendimento da decisdo proferida no STJ e do
posicionamento majoritario da doutrina, de que os danos seriam in re ipsa, ou seja, presumidos,
ha quem defenda o contrario®. Aderir a esta afirmacao, da presuncédo dos danos, aumentaria a
inseguranca juridica e ampliaria 0 ajuizamento de ac¢des, reduzindo a relevancia do instituto da
responsabilidade por dano extrapatrimonial aplicado no Direito das Familias. Essa presuncgao
acaba por generalizar os casos de abandono afetivo e utiliza-la como solugcdo é néo acolher as
inUmeras vertentes e diversidades caracteristicas das relagdes familiares*.

Identifica-se, com base na andlise doutrinaria, a dificuldade do enquadramento dos
casos de abandono afetivo a concessao da compensacédo, tendo em vista que ainda nédo ha
critérios especificos e consolidados para aplicagcdo as demandas. E, em se tratando do Direito
das Familias, é primordial que se esgotem os estudos e a verificacdo dos requisitos da
responsabilidade para a prolagcédo de decisao, visto o aprofundamento inerente a matéria.

Para tanto, a busca por critérios aplicaveis a responsabilidade por abandono afetivo,
diante dos detalhes que abarcam as relagbes familiares, € indispensavel para identificar quais
casos merecem a tutela jurisdicional, evitando o risco do que chamam de “industria do amor™.

A fim de delimitar a figura do dano moral por abandono afetivo, Maria Celina Bodin

de Moraes descreve:

Para a configuracdo de dano moral a integridade psiquica de filho menor, é
preciso que tenha havido o completo abandono por parte do pai ou da mae,
somado a auséncia de uma figura substituta. Se alguém “faz as vezes” de
genitor(a), desempenhando as suas fung¢des, ndo haverad dano a ser
indenizado, ndo obstante o comportamento moralmente condenavel do genitor
biologico™.
Entretanto, esse critério ndo pode ser aplicado de maneira absoluta, haja vista que
mesmo quando h& uma figura paterna ou materna substituta, 0 dano pode ter sido configurado e
comprovado por meio de laudo psicoldgico realizado por equipe especializada. A concretizacao
do dano, portanto, € capaz de ser observada pelos reflexos que a omissdo do dever de cuidado
causou na vida psiquica e emocional da crianga ou do adolescente. Aqui, deve-se analisar o

seguinte: caso a crianca ou o adolescente possuir uma figura substituta e ainda assim

“* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, cit., p. 569.

*1'STJ, 32 Turma. Recurso Especial n. 1159242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 10/05/2012.

*2 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia, cit., p. 289.

*8 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia, cit., p. 289.

** CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia, cit., p. 288.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, paternidade e
responsabilidade civil. In: MATOS, Ana Clara Harmatiuk. MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coords.).
Direito das Familias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 722.
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apresentar danos advindos da conduta omissiva do pai biolégico, essa é titular do direito a
compensagao.

Ratifica-se, entdo, a necessidade do estudo minucioso de cada demanda que versa
a respeito da compensacéo nas relagbes familiares, pois apesar de possiveis semelhancgas, os
casos atinentes a matéria nunca séo idénticos. Assim, se evitam generalizacdes improéprias e se
pode caminhar rumo uma tutela adequada e efetiva da esfera juridica dos filhos rejeitados.
Nesse sentido, sobre a relevancia da analise cuidadosa dos requisitos para a configuracdo da
responsabilidade, com o intuito de evitar a fragilizacdo do dano moral, o Ministro Ricardo Villas

Bdas Cueva argumenta, na decisdo do Recurso Especial n® 1.493.125/SP, o seguinte:

A possibilidade de compensagdo pecuniaria a titulo de danos morais e
materiais por abandono afetivo exige detalhada demonstragéo do ilicito civil
(art. 186 do Cdbdigo Civil) cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o
mero dissabor, para que os sentimentos nao sejam mercantilizados e para que
ndo se fomente a propositura de agdes judiciais motivadas unicamente pelo
interesse econdmico-financeiro™.

Por tal légica, é possivel afirmar que no dmbito do Direito das Familias, sobretudo
no angulo do abandono afetivo, que a responsabilidade por danos, sob o aspecto de protecéo de
danos extrapatrimoniais, associa-se, diretamente, a fungcdo compensatéria. Em se tratando de
dano moral, ndo é possivel retornar ao statu quo ante, desfazendo a lesdo, mas apenas
compensar o lesado, cumprindo um encargo satisfativo’’. O valor da condenacéo, nestes casos,
deve ser razoavel para a cobertura das despesas psicologicas, com o propdésito de reduzir tais
sequelas decorrentes da omisséao do dever de cuidado™.

Os aspectos da cultura atual, reconhecida pelo consumismo, estimula a légica de
compensagao, inclusive na esfera familiar, na qual a auséncia passou a ser compensada de
alguma maneira, com o intuito de amenizar os sentimentos de frustracdo da crianca. A partir
disso, suscita-se 0 questionamento da efetividade da compensacdo, agora, atrelada a uma
condenagéo em peculnia derivada de danos por abandono afetivo™®.

Compreende-se, neste ponto, que a condenacgdo, além de buscar compensar um
dano extrapatrimonial sofrido, também desempenha, subsidiariamente, funcdo pedagodgica, uma
vez que o genitor comece exercer o direito de convivéncia mesmo que com o propésito de elidir
sua responsabilizacdo, considerando que tal contato ainda é mais adequado do que o

sentimento de abandono®. Isso porque, embora ndo exista amor e afeicdo, a afetividade, em

*6 STJ, 32 Turma. Recurso Especial n. 1493125/SP. Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJe: 01/03/2016.
*” FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2017. 3.v. p. 312.

“8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, cit., p. 570.

*° ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. A familia eudemonista do século XXI. In: Anais do Vil Congresso
Nacional do IBDFAM. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2012. p. 83-90.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, cit., p. 571.
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tese, representa um dever imposto entre relacdes paterno-filiais®'.

Dessa maneira, negar a possibilidade de compensacédo, advinda da falta de afeto,
ante a justificativa de que néo se pode mensura-lo, é reconhecer necesséria a determinacéo do
cumprimento do direito de visitas, mesmo que coercitivamente, sob pena de multa pecuniéria52.

E inegavel que os “abandonados” sofrem danos de ordem psicolégica, podendo
comprometer seu desenvolvimento saudavel. Contudo, conforme ja exposto anteriormente, a
subjetividade que a matéria tem traz dificuldades para identificar critérios, pois cada pessoa
reage de uma forma as circunstancias da vida.

Todavia, é imprescindivel verificar a fundamentacéo do pedido e das decisdes, que
deve ser embasada na omissédo do dever de cuidado e ndo na falta de amor ou afeto. Por esta
perspectiva, a denominagcdo “abandono moral” em vez de “abandono afetivo” traz maior
coeréncia ao tema™. Portanto, conforme bem expOs José de Aguiar Dias, para a construgcédo de
solugdes adequadas aos casos de abandono afetivo ndo se pode aplicar pontual e isoladamente

0s elementos tradicionais do juizo de responsabilidade54.

4. A INEFETIVIDADE DO RECONHECIMENTO DO ABANDONO AFETIVO COMO DANO
COMPENSAVEL SOB A PERSPECTIVA DAS DECISOES DO STJ

De acordo com o que ja foi reportado anteriormente, ainda ndo héa orientagédo firma
dos Tribunais acerca do assunto, ndo obstante a decisdo pioneira de relatoria da Min. Nancy
Andrighi, que concede a compensacdo por abandono afetivo. Contudo, € a mencionada decisao
que confere trajetos relativos a abordagem que os tribunais intermediarios tém atribuido ao
tema™, os quais sinalizam para alguma recalcitrdncia quanto ao acolhimento dos pleitos de
compensacgao. Em vista disso, buscar-se-a, nesta se¢do, examinar as decisdes do STJ a fim de
identificar o problema da divergéncia dentro do préprio Tribunal e as consequéncias desta.

Em consulta a base de dados do Superior Tribunal de Justica, no dia 02 de abril de
2019, utilizando o termo “abandono afetivo”, resultaram um total de 20 (vinte) Acordios®, os
quais serdo analisados neste artigo. Dentre eles, 7 (sete) ndo séo se referem a responsabilidade
civil por abandono afetivo, abrangendo, somente, a destituicdo do poder familiar e a questao de
guarda. Posteriormente, em 31 de outubro de 2019, com os mesmos termos citados, encontrou-

se 0 Acérdao mais recente sobre o tema, publicado neste mesmo més, que também seré objeto

*" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, cit., p. 570.

2 MADALENO, Rolf. A multa afetiva. Disponivel em: https://www.rolfmadaleno.com.br/web/artigo/a-multa-
afetiva. Acesso em: 30 ago. 2019.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Civil e Direito privado. In: Congresso IBERC -
UFPR: As fronteiras da responsabilidade civil, Curitiba, 2019.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 39.

% MORAES, Maria Celina Bodin de Danos morais em familia? Conjugalidade, paternidade e
responsabilidade civil. In: MATOS, Ana Clara Harmatiuk; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Orgs.). Direito
das Familias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 726.

% Todos indicados nas referéncias deste trabalho.
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de analise no artigo.

Para a anélise dos 14 (quatorze) julgados que englobam o pedido indenizatério,
observaram-se o0s seguintes critérios: Turma, ano do julgado, deferimento ou nao da
compensagéao, argumentos utilizados para a fundamentacao e definicdo de dano moral. Desses,
6 (seis) foram julgados pela Terceira Turma enquanto 7 (sete) pela Quarta Turma.

Somente em duas decisbes houve o deferimento da compensacado. A primeira, de
2012, votada por maioria, diz respeito ao Acérdao do Recurso Especial n° 1.159.242/SP*’, da
Terceira Turma, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, a qual refutou o argumento, utilizado
até entao, de que a perda do poder familiar seria a Unica op¢ao para a punicdo dos responsaveis
que faltam com suas obrigacdes. A relatora destaca, ainda, que néo se trata de um dever de
amar, mas uma imposicdo do dever juridico referente ao cuidado, que possui elementos
objetivos como a convivéncia, criacdo e educacédo dos filhos. Dessa forma, a ocorréncia de
ilicitude se concretiza ante a omissao destas obrigacoes.

Logo, reconhecida a possibilidade de compensacdo por abandono afetivo, e a
consequente oposicdo de entendimentos naquele Tribunal, em 2014, a fim de alcancar a
oportuna uniformidade, foram opostos Embargos de Divergéncia (n° 1.159.242)*, os quais foram
julgados pela Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica que, por maioria, negou
provimento. Cumpre ressaltar que 0 mencionado recurso é cabivel quando ha divergéncia
interna no Tribunal acerca de um determinado tema de casos analogos, conforme se evidencia
no art. 1.043, paragrafo Unico do CPC/15%.

Nesta demanda, o entendimento foi no sentido de que a solugdo posta no julgado,
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, foi fundada em situacdo de excepcionalidade, indicando,
assim, que ndo haveria divergéncia entre a terceira e Quarta Turma. Entretanto, a assuncgéo
dessa premissa, que pode ser vislumbrada como contrassenso®, parece oferecer riscos a
consolidacao de patamares desejaveis de seguranca juridica.

A segunda decisdo que defere a compensacéo foi proferida anos depois, em 2017,
Acérdédo do Recurso Especial 1.087.561/RS, sob relatoria do Ministro Raul Araljo, da Quarta
Turma. Este, entendeu a possibilidade da condenacdo ao pagamento por danos morais quando

estipulado 0 nexo entre a omissao voluntéria e injustificada do pai quanto ao amparo material e

%" STJ, 3% Turma. Recurso Especial n. 1159242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 10/05/2012.

%8 STJ, 22 Secdo, Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1159242/SP, Rel. Min. Marco Buzzi,
DJe: 09/04/2014.

9 «Art. 1.043/CPC 15. E embargavel o acérdao de érgéo fracionario que: | - em recurso extraordinario ou
em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgao do mesmo tribunal, sendo os acérdaos,
embargado e paradigma, de mérito; Ill - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6érgdo do mesmo tribunal, sendo um acérdao de mérito e outro que nao tenha
conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia.” BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de
2015. Institui o Cdédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido: Se¢éo 1, Brasilia, DF 17 mar. 2015. PL
166/2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso
em: 02 abr. 2019.

¢ PUSCHEL, Flavia Portella. AQUINO, Thedfilo Miguel. Seguranca juridica e coeréncia: uma reflexao sobre
a partir da responsabilidade por abandono afetivo no STJ. Uniformizacdo da jurisprudéncia. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 64, n. 2, p. 183-204, maio/ago. 2019.
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aos danos extrapatrimoniais resultantes de tal conduta, destacando o seguinte:

O descumprimento da obrigagéo pelo pai, que, apesar de dispor de recursos,
deixa de prestar assisténcia material ao filho, ndo proporcionando a este
condi¢cdes dignas de sobrevivéncia e causando danos a sua integridade fisica,
moral, intelectual e psicoldgica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do
Cadigo Civil de 2002°".

Ocorre que o reconhecimento da configuracdo da responsabilidade por danos
aplicada aos casos de abandono afetivo, pela Quarta Turma, no ac6rdao aludido, ndo modificou
o0 entendimento |4 preponderante, contrario a compensag¢do. Além do mais, nem mesmo a
Terceira Turma, apés o julgado de 2012, obteve uma posi¢céo consolidada a respeito do tema.

A Quarta Turma, por exemplo, ja entendeu que a penalidade aplicada aos casos de
abandono afetivo € a perda do poder familiar. Todavia, deferir tal perda ao genitor que ja ndo
possui vinculo com a crianga ou adolescente, pode significar violagcdo ao préprio principio da
protecéo integral.

Por tal perspectiva, suscita-se a critica a falta de critérios para delinear uma
fundamentacédo adequada as decisdes, ocasionando inseguranca juridica oriunda da caréncia de
padronizacao e uniformizacao da jurisprudéncia. Essa, € relativa ao alinhamento das razdes para
decidir, ou seja, da interpretagdo do Direito®.

A necessidade de estipulacédo de critérios adequados, portanto, é essencial para o
reconhecimento da calculabilidade da decisdo. Ainda, destaca-se a imprescindibilidade de sua
fundamentacéo congruentees, principalmente no que tange ao dano moral, tendo em vista que a
falta desta ¢ a dificuldade elementar ao reconhecimento da caracterizacao do dano®.

Desse modo, identifica-se que a inexisténcia de disposicdo concreta sobre o
abandono afetivo como objeto licito ou ilicito e a falta critérios para o enquadramento & norma
juridica, sdo as principais questdes que acarretam a divergéncia do tema no STJ. E, por
consequéncia, a inefetividade de reconhecimento do abandono afetivo como causador de dano
compensavel.

O ultimo julgado a respeito do tema, publicado em outubro de 2019, de relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomao®, expbe que, conforme ja tratado pela Quarta Turma, caso
exercido o dever de sustento, guarda, educagcdo e necessidades dos filhos, ndo se evidencia

abandono afetivo. A mencionada decisdo, trata de Agravo Interno interposto pelo Ministério

1 STJ, 4% Turma, Recurso Especial n. 1087561/RS, Rel. Min. Raul Araujo, DJe: 18/08/2017.

2 pUSCHEL, Flavia Portella. AQUINO, Thedfilo Miguel. Seguranca juridica e coeréncia: uma reflexdo sobre
a partir da responsabilidade por abandono afetivo no STJ. Uniformizacdo da jurisprudéncia. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 64, n. 2, p. 183-204, maio/ago. 2019, p. 183-294.

% PUSCHEL, Flavia Portella. AQUINO, Thedfilo Miguel. Seguranca juridica e coeréncia: uma reflexdo sobre
a partir da responsabilidade por abandono afetivo no STJ. Uniformizac¢éo da jurisprudéncia, cit., p. 183-204.
% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 56.

%% STJ, 4* Turma, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1286242/MG, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméao, DJe 15/10/2019.
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Publico Federal contra decisdo do mesmo relator, que negou provimento ao recurso interposto
pelo Ministério Publico de Minas Gerais, sob o fundamento de que o Superior Tribunal é
impedido de reanalisar provas dos autos.

No referenciado caso, 0 segundo grau entendeu que o abandono afetivo nao foi
comprovado e que, portanto, ndo houve configuracdo de ato ilicito. Nessa perspectiva, o Ministro
concluiu que modificar o Acérdao recorrido acarretaria na violagdo a Sumula 7 do STJ, que diz
respeito a impossibilidade do reexame de prova via Recurso Especial.

Vé-se, pois, que é imprescindivel que o0s juizes de primeiro grau, na fase de
conhecimento e instrucédo, explorem detalhadamente o caso, a fim de averiguar se os danos,
como os psicologicos, surgiram em decorréncia do abandono e da falta de amparo e convivéncia
com o requerido. Isso porque, deve-se avaliar todo o contexto social do autor, em especial no
que concerne ao ambiente de relacionamento com os demais familiares, por meio de laudo
psicossocial, com o intuito de analisar se ha um nexo de imputagéo entre a conduta de omisséo
e 0 dano. Ressalta-se, tal importancia, como ja relatado, pelo motivo de que o STJ nédo se
pronuncia a respeito de reexame e nao admite a producéo de provas, posto que este Tribunal
tem por especificidade a realizacado do controle do emprego adequado do Direito objetivoee.

E, ao agrupar os Acérdaos, evidenciou-se que das 12 (doze) decisdes que nao
concederam a compensacgao, 4 (quatro) esbarram na Simula j& mencionada — sendo a maior
causa de nao conhecimento dos recursos. Ainda, constatou-se que o segundo maior fundamento
para tal resultado respeita a prescricdo da pretensdo compensatéria, que foi identificada em 3
(trés) Acérdaos. Por fim, dos 5 (cinco) restantes, 1 (um) refere-se a incidéncia da Sumula 83 do
STJ, que determina 0 ndo conhecimento do recurso quando o Tribunal ja firmou entendimento no
sentido da decisdo recorrida; 1 (um) a Sumula 282 do STF, que versa sobre o dissidio
jurisprudencial e a necessidade de prequestionamento; 1 (um) compreende estas duas Sumulas
(83 do STJ e 282 do STF); e os 2 (dois) mais antigos abordam que o abandono afetivo nédo
configura ato ilicito da norma do art. 159 do Cébdigo Civil de 1916. No entanto, cumpre-se
ressaltar que estes ndo foram os Unicos argumentos para o indeferimento do pedido, mas os
principais, juntamente com os que ja foram debatidos no presente trabalho.

Nesse sentido, sobre a importancia da analise que compete ao magistrado em
primeiro grau, com a finalidade de evitar impedimento de andlise dos Tribunais superiores,

Fachin retrata o seguinte:

Ha dois caminhos a serem trilhados: um diz respeito as formas da prestagéo
jurisdicional, e é neste sentido que os juizes de primeiro grau, no caso de
familia, os juizes de familia ou em algumas comarcas juizes da infancia e da
juventude, enfim, todos aqueles que tém seus afazeres mais diretamente
ligados a familia, a atividade desses magistrados deve ser sobremaneira

% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leandro Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacgdo as decisbes judiciais e processos nos Tribunais. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, v. 2, p.
352.
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valorizada porque eles estéo rente a vida, rente aos fatos, séo deles o primeiro
olhar e a primeira escuta deste tipo de litigio e de conflito. Portanto, esse € um
primeiro horizonte que reputo fundamental no Brasil, sem embargo da
relevancia que tém as Cortes superiores, para realizarmos na prestagado
jurisdicional uma chancela da importancia dos magistrados que estao rente aos
fatos, valorizar as solugdes e, a medida do possivel, sem que se quebre
nenhuma garantia constitucional, estabelecer um maior numero de filtros
recursais para que estas decisdes sejam efetivamente valorizadas®".

Portanto, além da divergéncia de entender a aplicagcdo da compensagao nos casos
de abandono afetivo, identifica-se, no ambito pratico, no Tribunal, o impasse relacionado ao
modo de interpretacdo do Direito, visto que, por vezes, sobrevém a falta de enfrentamento direto

da questao que resulta, inclusive, na insuficiéncia de um sistema juridico coerente.

5. CONCLUSAO

A ascensao da afetividade para o sentido contemporaneo de familia, relaciona-se
com o principio da solidariedade, devido ao fato de que ele suporta os deveres reciprocos da
relacdo familiar. Cabe, portanto, a propria familia suprir as obrigacfes a ela inerentes. Contudo,
quando se versa acerca de criancas e adolescentes, nao se afasta a responsabilidade de acéo
do Estado quando ocorre alguma violagéo a garantia do direito tutelado.

Assim, surgiu a viabilidade de reportar ao judiciario o pleito de indenizagcdo por
danos morais derivado do abandono afetivo, reconhecido quando ha omissdo do dever de
cuidado e violagdo do direito de convivéncia, partindo de uma conduta culpavel que gera dano e
€ associada por um nexo de causalidade. Em vista disso, sucedem-se posi¢des divergentes
quanto a possibilidade do reconhecimento desses pedidos.

Desta feita, este artigo analisou os posicionamentos doutrinarios e dos Tribunais
referentes ao tema, a fim de identificar o que se entende por abandono afetivo e quais sdo os
enfrentamentos para o merecimento de tutela desta posicéao juridica dos filhos. Destaca-se, aqui,
que a metodologia utilizada — estudo da doutrina e das decisbes judiciais — foi fundamental,
tendo em vista que, na maioria das vezes, a dinamicidade do Direito de Familia ndo acompanha
a legislacéo.

A partir do estudo doutrinario, houve a conclusdao de que, majoritariamente,
encaminha-se, cada vez mais, para o reconhecimento do abandono afetivo como dano
compensavel, mesmo que, ainda, em sede de excecdo, consoante entendimento do Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido, ressalta-se a necessidade da comprovacdo minuciosa do
dano, fundamentado e correlacionado aos demais requisitos da responsabilidade por danos.

Nessa questao, é seguro concluir que nao € cabivel a aplicacdo do dano in re ipsa,

pois as relagdes familiares sdo complexas e diferenciaveis. Entdo, mesmo acreditando ser

7 FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. In: Anais do VIIl Congresso Nacional do
IBDFAM. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2012, p. 5.
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admissivel e oportuno o direito a compensagéo, presumir um dano consecutivo de uma conduta
que possui reflexos distintos na vida de cada individuo, poderia acarretar em condenacgdes
inseguras e corroborar com a questdo da relativizacdo do dano moral, trazida pela doutrina
contraria ao reconhecimento do abandono afetivo como dano compensavel.

Através da analise dos julgados, foi possivel observar que a questdo do
reconhecimento da compensacgéo por danos advindos do abandono afetivo € mais complexa do
que a simples indeferimento ou concessao desta. A divergéncia apresentou problemas maiores,
relacionados a fundamentacdes genéricas, 0s quais desaguam na caréncia de uniformizagcéo do
entendimento acerca da questao e, pois, em inseguranca juridica.

Ao se aprofundar nos casos concretos de abandono afetivo, fica evidente que o
requerente busca, na maioria das vezes, a reaproximacgao daquele que o abandonou, além de
tentar encontrar no judiciario a validagdo de seu sentimento. Entretanto, ndo sendo caracterizado
fato atribuivel ao genitor, mesmo que nado exista uma relacdo de afeto e dever de cuidado, a
provavel sentenca de improcedéncia do pedido ir4 reafirmar a sensa¢do de nao merecimento de
cuidado.

Dessa maneira, reconhecer a possibilidade de compensagdo nao significa,
necessariamente, confirmar que haver4d uma monetarizagdo do amor e um desvio no tocante ao
instituto do dano moral. Isso porque, de acordo como que foi constatado, o abandono afetivo nao
se trata da falta de amor, visto que tal sentimento ndo se apresenta como um dever, tampouco
pode ser mensuravel e normatizado. Trata-se de um dano a personalidade e a integridade
psicolbgica causado pela omissdo do dever de amparo moral, como a proépria violagao do direito

de convivéncia, e justificavel pela ado¢&o dos principios constitucionais.
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