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RESUMO

O presente trabalho se presta a investigacdo da reparacdo de danos por
abandono efetivo de filhos. A partir da apresentagdo dos aspectos mais relevantes
acerca da evolug¢do dos modelos familiares no Brasil, bem como, das tendéncias e
fundamentos contemporaneos do instituto da responsabilidade civil, sdo formuladas
premissas teoricas para a fixacdo de pressupostos ao dever de indenizar danos
decorrentes de abandono afetivos de filhos.

Apresenta-se, por fim, uma critica ao entendimento atualmente majoritario da
jurisprudéncia nacional, que resiste ao acolhimento desta modalidade de reparagdo de

danos.

Palavras-chave: responsabilidade civil; dano moral; abandono afetivo, filhos.



1. Introducao

1.1. Os “modelos familiares” no ordenamento brasileiro

Como ponto de partida a compreensido da reparagdo de danos por abandono
afetivo de filhos, impde-se situar a afetividade como valor juridico e principio
constitucional, fonte de deveres reciprocos entre membros das comunidades
familiares. Para tanto, faz-se necessario delimitar o ambito de tutela constitucional da
familia brasileira contemporanea, amplamente modificada — em termos sociais e
juridicos — no decorrer do século passado e inicio do presente.

O conceito até entdo vigente de familia tradicional (disciplinada, em nosso
direito, pelo Codigo Civil de 1916), estruturada sobre um matrimonialismo de ordem
patriarcal, com origem reduzida ao casamento — fortemente orientado pela imposi¢do
da autoridade masculina, cuja manutengdo, em nome da “honra” e da “paz familiar”,
prevalecia sobre a realizagdo dos interesses pessoais de cada conjuge — distingdes entre
origem da filiagdo (“legitima” ou “ilegitima”, com prevaléncia da primeira);' grande
especializacdo dos papéis e funcdes exercidas pelos membros; vocagdo patrimonial das
interacdes entre os parentes; e, relagdes informadas por uma légica de subordinagdo
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hlerarqulca, entra em crise.

" FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagio e paternidade presumida, p. 46-47.

* Trata-se da familia albergada pelo Codigo Civil de 1916, cujas “caracteristicas (...) remontam ao

Brasil colonial e aos modelos de familia vigentes a época. Abrigava a nogdo de familia patriarcal,
6



Este modelo cedeu espago a familia eudemonista, uma comunidade de ajuda e
cooperagdo mutuas entre 0os seus integrantes, que comungam de afeto e propdsitos
comuns. Aqui, as relagdes se orientam ndo mais por estrita subordinagdo hierarquica
(como se verificava no modelo anterior), mas por uma logica de coordenacdo entre os
membros, cuja realizagdo pessoal se projeta como principal finalidade. A instituicao
familiar ora se instrumentaliza, recebendo uma espécie de outorga funcional: ndo mais
existe apenas para se manter (subsistir a dissolu¢do) e perpetuar relacdes de poder
hierdrquico, mas sim para garantir e promover a satisfacdo de necessidades e interesses
subjetivos existenciais de seus membros. Em ultima analise, a entidade ora se presta a
prote¢do e prote¢do da dignidade de seus integrantes.

A jé verificada dificuldade terminoldgica que obstava a classificagdo exata das
familias em categorias estanques ¢ ampliada pela Constituicdo de 1988. No atual
panorama constitucional, ndo mais existe uma, mas sim vdrias entidades familiares
constituidas sobre uma pluralidade de vinculos (juridico-formais, biologicos, afetivos)
ora tuteladas como células de comunhdo de afeto e instrumentos de garantia e
promogdo da felicidade, dignidade e demais interesses existenciais de todos os seus
participantes, observados, ainda, os propdsitos de emancipagdo de sua liberdade e
igualdade, inclusive no seio familiar. Dai porque se pode afirmar, com dose de

seguranga, que o género familia se pluralizou, passando a compreender uma série de

funcional, com base na hegemonia de poder do pai, na hierarquizacdo das fungoes, na desigualdade
de direitos entre marido e mulher, na discriminacdo dos filhos, na desconsideracdo das entidades
familiares ndo fundadas no casamento e no predominio dos interesses patrimoniais em detrimento do
aspecto afetivo” (SILVA, Claudia Maria da Silva. Indenizacéo ao filho, p. 129).



entidades familiares — que, a rigor, sempre existiram no plano dos fatos, mas nio
recebiam o devido reconhecimento pela sociedade, tampouco pelo Direito — como suas

espécies. Em outras palavras:

“O ente familiar ndo é mais uma unica defini¢do. A familia se torna
plural. Da superacdo do antigo modelo da grande-familia, na qual
avultava o carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma unidade
centrada no casamento, nasce a familia constitucional, com a
progressiva eliminacdo da hierarquia, emergindo uma restrita
liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da dos filhos.
Comegam a dominar as relagdes de afeto, de solidariedade e de
cooperacdo. Proclama-se a concepcdo eudemonista da familia: ndo ¢
mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a
familia e o casamento existem para seu desenvolvimento pessoal, em

. - .. 3
busca de sua aspiracdo a felicidade”.

Em um periodo inicial de sua formagdo a historica, a familia tinha por
finalidade precipua a producdo de bens de consumo — o que justificava a prevaléncia
do intento reprodutivo, como fonte de mao de obra para o trabalho familiar.
Contemporaneamente, a familia eudemonista novamente se funcionaliza: contudo, os
atuais objetivos residem se dirigem a plena realizacdo e preservacdo dos interesses
subjetivos de indole existencial de seus membros,* o que se sobrepde, inclusive, a

antiga diretriz de supervaloriza¢io da manutencio dos vinculos matrimoniais.’

3 FACHIN, Luiz Edson. O direito de Familia Gauche, p. 64.

* OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia, p. 13.

5 7. . 7s . . . ~
“A pequena-familia, distante da familia patriarcal caracterizada por ser uma unidade de produg¢ado,
€ muito mais um nucleo onde sdo dominantes as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperagao.

A familia ja ndo mais produz bens na esfera doméstica e por isso observa-se uma separa¢do entre o
lar e o local da trabalho.



1.2. A familia na Constituicao de 1988

Este novo modelo ¢ recepcionado e disciplinado pela Constitui¢do de 1988
(capitulo VII do texto constitucional) que lhe dedica tutela por um arcabougo
normativo revestido de uma dupla eficacia: mediata (servindo de parametro afericao
da validade e eficacia; de critério informativo a interpretacdo das normas
infraconstitucionais; bem como, de critério restritivo ¢ informador do alcance da
atividade do legislador ordinario) e imediata, pelo estabelecimento de regras aplicaveis

diretamente, nos casos concretos. Vale dizer:

“A Constituicdo Federal de 1988, por meio de, apenas dois artigos, no
caso, arts. 226, §5° e 227, §6°, provocou profunda alteragdo no
Direito de Familia brasileiro; primeiro, porque a assimetria tipica de
um sistema estruturado na familia patriarcal, hierarquizada, e
organizada com base em papéis pré-determinados se volatiza diante
do principio da igualdade de direitos e deveres entre o marido e a
mulher (art. 226, §5°); segundo, porque a categorizacdo dos filhos, sob
todos aspectos criticadvel e injusta, ja que penalizava os filhos,

A familia, ao transformar-se, valoriza as rela¢des afetivas entre seus membros. O que conta na
familia nuclear é a satisfagdo das necessidades pessoais, numa comunhdo de sentimentos e de afeto,
isto é, de vida e de historia. Sob a concep¢do eudemonista da familia, ndo é o individuo que existe
para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem para seu desenvolvimento
pessoal, em busca de sua aspiracio a felicidade”. (Grifou-se) (FACHIN, Luis Edson.
Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida, p. 25).

No mesmo sentido, anota Juliane Fernandes Queiroz: “O papel do Estado foi ampliado: além da
fungdo de protegdo da familia, criou-se o dever de assegurar-lhe assisténcia, na pessoa de cada um
dos que a integram. Entende-se portanto, que o objeto tutelado foi deslocado: ndo se protege mais a
comunidade familiar, mas sim o individuo, o membro integrante dessa comunidade. (...) A prote¢do do
Estado, antes dirigida a familia-instituicdo, agora se volta para a familia-instrumento. Se
anteriormente a instituicdo familia era preservada para atender a fins determinados pelo Estado ou
pela Religido, independentemente da satisfacdo pessoal de seus membros (por muitas vezes
sacrificados) hoje, a institui¢do familia-instrumento so é mantida se atinge sua finalidade precipua: a
de desenvolvimento integral de seus membros”. (Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de
inseminagdo artificial, p. 20-22). Ver, ainda: DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias,
p- 39.



igualmente desaparece face ao principio que repudia as odiosas
AN . . 6
discriminagdes e inadequadas desigualdades entre os filhos”.

Uma série de valores da existéncia humana foi incorporada pela normativa da
Constitui¢do de 1988, que os traduziu sob a forma de regras e principios, revestidos de
plena aplicabilidade.

No direito de familia, ¢ necessario que se compreenda a elevacdo que se operou
dignidade humana (“macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma cole¢do de principios
éticos”)’ na hierarquia das fontes. Este valor foi acolhido pela constitui¢io sob a forma
de principio fundante do ordenamento juridico nacional (art. 1°, inc. III da
Constituicdo). Esta relevante transformagdo operada pela prevaléncia que se imprimiu
a dignidade humana, denominou-se “repersonaliza¢do”, e se correlaciona, de modo

. . A . . . ~ 8
imediato, a outro fendmeno, a “despatrimonializa¢do”.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. V. 5. Direito de Familia, p. 200.

No mesmo sentido, anota Luis Edson Fachin: “Operando rompimento com o que estava ancorado no
Codigo, o novo texto constitucional transformou alguns dos principios sobre os quais o Codigo Civil
fincou seu sistema. O legislador constitucional assim procedeu ao reconhecer a unido estdavel ndo-
matrimonializada, ao lado do casamento, ao alargar a concepgao de familia. Recolheu ao direito o
mundo dos fatos. Adotando o estatuto unitario da filiagdo, dissociou o casamento da legitimidade dos
filhos. A familia pode ter origem matrimonial ou ndo”. (Da paternidade: Relacio bioldgica e afetiva,
p- 83).

" DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 52.

¥ Immanuel KANT contrapde, com precisdo, os conceitos de prego e dignidade, proprios as dimensoes
patrimonial e existencial da familia, respectivamente. Para o autor, “No reino dos fins tudo tem ou um
prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade” (In: Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 77).
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Ambos os fendmenos surtem efeitos na fixacdo de critérios axiologicos
destinados a afericdo dos bens e interesses juridicos “merecedores de tutela”,
sobretudo em caso de conflito. A prioridade desfrutada pelos direitos interesses
patrimoniais, no paradigma anterior, foi deslocada para a protecdo da pessoa, a sua
dignidade, seus direitos e demais interesses de indole subjetiva e existencial — tais
como a felicidade e a viabilidade de realizag¢do de projetos de vida digna.

Estas alteragdes ndo implicaram em qualquer sorte de revogacdo da tutela
juridica dedicada ao patriménio e a ampla gama de interesses correlatos, mesmo nas
relagdes de familia. Contudo, o que ora se verifica ¢ a funcionalizagdo (ou
instrumentalizacdo) desta tutela, que ora se orienta pela persecucdo de finalidades
diversas daquelas tradicionalmente vigentes. O que se busca, agora, ¢ a emancipacio
do sujeito e dos seus valores, interesses e direitos decorrentes de sua dignidade, insita a
sua propria condicdo de pessoa humana. Nesta condi¢do, a propriedade e a autonomia
privada se projetam como instrumentos de protecdo a pessoa € promoc¢do dos seus
interesses subjetivos existenciais, s6 se justificando o seu reconhecimento e tutela

juridica se, e na medida em que, seu exercicio persiga e realize tais finalidades.’

° Em passagem emblematica acerca da funcionalizagio da propriedade — idéia que pode ser
transponivel, sem maiores problemas, a funcionalizagdo dos demais institutos, inclusive da autonomia
privada — Perlingieri esclarece: “Em um sistema inspirado na solidariedade politica, economica e
social e ao pleno desenvolvimento da pessoal (...), fun¢do social assume um papel de tipo promocional,
no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e suas interpretagdes deveriam ser atuadas
para garantir e para promover os valores sobre os quais se funda todo o ordenamento” Trata-se, em
ultima andlise, da “(...) propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um
determinado sujeito” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: Introdug¢do ao Direito Civil
Constitucional, p. 226).

11



As transformacgoes trazidas pela Constituicdo Federal, a partir da apreensdo de
novos parametros axioldgicos nascidos e desenvolvidos no curso do século passado,
culminaram no estabelecimento de um “novo modelo” de familia, ora

instrumentalizado a promoc¢ao da dignidade humana. Neste sentido:

“O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da
repersonalizac¢do, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axiologica ao direito de familia. Agora, a
tonica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relagdo familiar. A familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formacao da propria sociedade, justificando, com isso, a

sua protecdo pelo Estado”.'”

O principio da dignidade humana ¢ umbilicalmente conectado a outro pilar
axiologico que alicerca nosso ordenamento: a solidariedade. A inobservancia desta
relagdo poderia relegar o fendmeno da repersonalizagdo das relagdes juridicas
condi¢gdo de mera releitura do individualismo (exacerbado em periodo historico

anterior), que tanto se lutou para combater.'' A faléncia do individualismo demostrou

" DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 39.

Tal como ocorre com a tutela dos direitos de propriedade ¢ da autonomia privada, “a familia, embora
tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio constitucional, deixa de ter valor intrinseco,
como institui¢do capaz de merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada
de maneira instrumental, tutelada na medida em que — e somente na exata medida em que — se
constitua em um nucleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogdo
da dignidade dos seus integrantes”. (TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-constitucional das
Relacdes Familiares, p. 352).

"' Esti-se diante de um aparente paradoxo: “enquanto se proclama a exigéncia do principio da
solidariedade familiar, a evolu¢do do direito de familia acompanhou a progressiva expansdo do
principio da dignidade da pessoa humana. (...) O direito atual, em sentido oposto [ao do direito

anterior], alude a protec¢do da familia “na pessoa de cada um dos que a integram” (art. 226, §8° da
12



que apenas se pode efetivar a dignidade humana em sociedade pela observancia da
solidariedade, fonte de deveres de consideracdo, cuidados e assisténcia mutua entre
todos os participantes do cendrio social e familiar. Ambos os valores sdo faces
indissociaveis do esquema de organizagdo social, politica e cultural vigente sob a
¢gide da Constitui¢do de 1988. Nas palavras de Paulo Lobo: “De um lado, o valor da
pessoa humana enquanto tal, e os deveres de todos para com sua realizagdo
existencial, nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os deveres de cada
pessoa humana com as demais, na construcdo harménica de suas dignidades”."*

Gracas a sua ampla operabilidade e ao carater propositalmente aberto de seu
conteido — que permite sua concre¢do as circunstancias do caso concreto, variaveis
conforme sua apreensdo pelo intérprete — os principios sdo os veiculos privilegiados de
realizag¢do dos propdsitos constitucionais, nas relagdes de familia.

Esta referida evolugdo do paradigma familiar — operada em termos sociais,
culturais e juridicos — implicou em severas transformag¢des ao instituto da paternidade
e filiacdo. Foi completamente derrogada a antiga discriminacdo juridica entre filhos
legitimos e ilegitimos, fundada na sua génese (matrimonial ou ndo), vigendo, a partir

de entdo, a igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem (se bioldgica

ou socioafetiva) ou do fato de haverem sido concebidos dentro ou fora do casamento —

Constitui¢do). Assim, o grupo familiar permanece concebido como titular de direitos, mas tem de
compartilhar essa titularidade com as titularidades de cada pessoa que o integra. E justamente a
solidariedade (e ndo mais a autoridade do chefe) que permite a unidade familiar” (LOBO, Paulo.
Principio da solidariedade familiar, p. 151).

21.OBO, Paulo. Idem, p. 148.
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art. 227 do Texto Constitucional. Impende consignar que estes novos tempos ja
haviam sido anunciados por Pontes de Miranda, na década de 50 do século passado,
que, a ocasido, afirmou: “a legitimagdo de todos os filhos é a boa doutrina, e devemos
recebé-la com aplausos, porque se nos afigura mais equitativa, mais simples e mais
acorde com as tendéncias igualitdrias da civilizacdo™."

Com o advento da Constituicdo Federal, seguido pela promulga¢ao do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e pelo Cddigo Civil de 2002, institui-se
um novo paradigma normativo a disciplinar as relagdes de paternidade e filiagdo,
orientado pelos principios da igualdade entre os filhos, havidos ou ndo na constancia
do casamento e do dever de observancia aos seus interesses.'*

A classificacdo anteriormente vigente, que adjetivava a filiacdo
indesejada de “ilegitima”, “espuria” ou “adulterina”, foi suprimida dos textos legais
em nome da proclamada igualdade entre filhos de qualquer origem, prevista pela
Constitui¢do Federal (art. 227) e endossada pelo Cdédigo Civil de 2002 (art. 1.596).
“Efeito do principio da igualdade, de um modo especial, e das transformacgoes sociais,

. . : 15
de um modo geral, a nova familia esta colocando em cartaz a nova paternidade”.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. IX, p. 57.

' “O enunciado do art. 1596 do Cédigo Civil de que os filhos de origem bioldgica e néo bioldgica
tém os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer discriminagdes, que reproduz norma
equivalente da Constitui¢do Federal é, ao lado da igualdade de direitos e obrigagdes dos conjuges, e
da liberdade de constitui¢do de entidade familiar, uma das mais importantes e radicais modifica¢des
havidas no direito de familia brasileiro, apés 1988. E o ponto culminante da longa e penosa evolugdo
por que passou a filiagdo ao longo do século XX, na progressiva redu¢do das odiosas desigualdades e
discriminagoes, ou do quantum despotico na familia, para utilizarmos uma categoria expressiva de
Pontes de Miranda. E o fim do vergonhoso apartheid legal”. (LOBO, Paulo. Familias, p. 193).

> FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: Relagio bioldgica e afetiva, p. 132.
14



Como se sabe, a vinculagcdo familiar paterno-materna reside no nucleo mais
fundamental da subjetividade humana, porquanto deve sua tutela ser operada de modo
a preservar e realizar, com maxima extensdo, os valores de indole existencial (e ndo
apenas aqueles atrelados a transmissdo patrimonial) envolvidos nesses vinculos, tais
como a igualdade, a afetividade, a convivéncia familiar orientada pela emancipacao de
seus membros, o direito a identidade e ao conhecimento da propria historia e
ascendéncia genética, dentre outros.

Nao mais subsiste a instrumentalizacdo dos vinculos de paternidade e filiagdo
pela garantia de preservagdo, acumulacdo ou transmissdo de patrimdnio, tal como se
verificava na racionalidade anterior. Por vontade constitucional, a familia deve servir,
preponderantemente, a persecu¢do finalidades promocionais da dignidade humana,
mesmo que em detrimento de interesses proprietarios.'® Neste quadro, “os filhos, mais
do que nunca, serdo experimentados ndo como o salario do sexo, mas como o
complemento livremente buscado e assumido de um empenho de personaliza¢do, que
langa suas raizes no mais poderoso dinamismo transformacional do homem, que é o

. 17
som de si mesmo”.

Em outra oportunidade, afirma o mesmo autor: “A familia é um construido. Uma caminhada que
destoa da visdo cldssica sobre a filiagdo fora do casamento, em especial pela atuac¢do direta e plena
do principio da igualdade. Na superacdo da grande familia, passando pela familia nuclear, o tempo
eudemonista anuncia um novo estatuto” (In: O direito de Familia Gauche, p. 71).

'® Pela introdugdo desta nova racionalidade operou-se verdadeira “inflexdo da disciplina civilista
(voltada anteriormente para a tutela dos valores patrimoniais) em obediéncia aos enunciados
constitucionais, os quais ndo mais admitem a prote¢do da propriedade e da empresa como bens em si,
mas somente enquanto destinados a efetivar valores existenciais, realizadores da justica social”
(MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um direito civil constitucional, p. 28).

" VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologiza¢do da paternidade, p. 414.
15



Em suma, a igualdade entre a filiacdo, a dignidade e a solidariedade, na
condi¢do de principios vinculantes, aplicam-se de modo prevalecente, inclusive em

detrimento da satisfacdo de egoismos materiais.

1.3. Afetividade e solidariedade constitucionais

Como visto, em um primeiro momento, a familia dotava-se de indole
essencialmente institucional, privilegiando-se sua formacdo e manuten¢do inclusive
em prejuizo de interesses de seus membros, o que foi modificado no decorrer do
tempo, culminando, na contemporaneidade, em um modelo organizacional diverso
para as relagdes de parentesco. Os lagcos nos quais se estabeleciam os papéis de cada
integrante da familia, construidos sobre vinculos biologicos e orientados por variados
modos exercicio de autoridade patriarcal — em uma relacdo de indole essencialmente
subordinativa — foram profundamente restruturados pela incorporagdo de novos
valores sociais, convertidos em principios juridicos pela Constitui¢do Federal.

Dentre este conjunto de valores — nascidos e desenvolvidos pela sociedade e
incorporados pelo ordenamento sob as vestes de principios — que se apresentam como
causas e consequéncias das relevantes modificagdes na estruturagdo social e juridica
das familias, a afetividade ¢ o que ganhou maior relevo. Na busca por um elemento
axioldgico de unificacdo das diversas entidades sob o conceito de familia, é for¢oso
concluir que:

“Esse referencial so pode ser identificado na afetividade. E o
envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do
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ambito do direito obrigacional — cujo nucleo ¢ a vontade — para inseri-
lo no direito das familias, que tem como elemento estruturante o
sentimento de mor que funde as almas e confunde patrimonios, gera
responsabilidades e comprometimentos mituos™.'® (Grifou-se).

A esta altura, cumpre delimitar o alcance da expressdo afetividade como
principio juridico e fonte de deveres de assisténcia das mais diversas ordens, o que ndo
se confunde, tampouco pressupde a existéncia de afefo (também denominado pela
psicanalise como “afetividade real”, por se tratar de valor de indole subjetiva,
emocional). Conforme destaca Paulo Lobo, nas relagdes de paternidade e filiagcdo, a
afetividade, fonte de deveres juridicos, subsiste — desde o nascimento, até a morte ou
perda de poder familiar ou autoridade parental — mesmo diante da inexisténcia de
qualquer amor ou afei¢io (afeto) entre os sujeitos (pais ¢ filhos). E apenas nas relagdes
erdtico-afetivas que a afetividade encontra-se vinculada a existéncia do afeto, pois este
¢ a razdo propria da constituicdo e pressuposto da existéncia e manuten¢do de vinculos
desta natureza. Assim, “sem qualquer contradi¢do, podemos referir a dever juridico
de afetividade oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em cardter permanente,
independentemente dos sentimentos que nutram entre si, e aos conjuges e

. oA . 19 r . ~
companheiros enquanto perdurar a convivéncia”.” Além disso, as expressdes afeto €

'8 DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 39. No mesmo sentido, sustenta Paulo Lobo: “A familia,
tendo desparecido suas fung¢des tradicionais, no mundo do “ter” liberal burgués, reencontrou-se no
fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive o
que se constitui entre um pai ou mde e seus filhos. A comunhdo de afeto é incompativel com o modelo
unico, matrimonializado, que a experiéncia constitucional brasileira consagrou, de 1824 ate 1988”
(LOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiacdo, p. 249)

' LOBO, Paulo. Socioafetividade no Direito de Familia: a Persistente Trajetéria de um Conceito
Fundamental, p. 9.
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afetividade ndo se confundem com o conceito de “affectio” contido na expressiao
“affectio maritalis”, atrelada a no¢do de compromisso publico de solidez dos vinculos
do matrimoénio indissolivel, o que se presumia sob a égide do Cdodigo Civil de 1916,
mesmo diante da inexisténcia de qualquer afeto ou afetividade.*

O papel desempenhado pelo afeto (como valor subjetivo) € um dos principais
tracos distintivos dos modelos patriarcal e eudemonista de familia. No primeiro,
presumia-se o afeto pela certeza da existéncia relagdo familiar fornecida pelo vinculo
juridico — ndo se olvidando que, nesta €poca, “no embate entre o ter e o ser, o
patriménio fez prevalecer sua forca em relagdo ao sentimento”.*' No segundo
momento, este valor se torna o principal elemento de constituicdo e fundamento de
viabilidade e manutencdo das entidades familiares, que se permitiram plurais.

No plano das relagdes erotico-afetivas — anteriormente constituidas
exclusivamente pelo matrimonio, cuja manutengdo preponderava sobre a realizagdo
pessoal dos conjuges — a contemporanea supremacia do afeto permite a construcdo de
uma sorte de ‘“democracia sentimental”, que apenas admite a constituicdo e
manuten¢do dos vinculos enquanto perdure um projeto de vida em comum, erigido
sobre afeto e desejo mutuos, que permita a ambos os envolvidos vivenciarem estados

de felicidade e promoverem, dignamente, seus interesses de indole existencial. Nesta

perspectiva, “a familia continua mais empenhada que nunca em ser feliz. A

* CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relacdes familiares, p. 298.
*l CARBONERA, Silvana. Idem, p. 309.
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manutengdo da familia visa, sobretudo, buscar a felicidade, Ndo é mais obrigatorio
manter a familia — ela s6 sobrevive quando vale a pena. é um desafio”.”

No século passado, o principio da afetividade sofreu grande ampliagdo no plano
das relagdes de paternidade e filiagdo devido ao processo de urbanizacdo social, que
resultou na diminuicdo do numero de filhos havidos por casal e, consequentemente,
aprofundou os lagos convivio dos pais com seus filhos, que passaram a receber maior
dose de ateng¢do e carinho do que recebiam em tempos anteriores, em que a dedicacio
paterna havia de ser dividida por uma quantidade muito maior de filhos.

O estreitamento dos lagos de convivéncia entre pais e filhos originou uma nova
cultura familiar, erigida sobre a solidariedade e o afeto — e ndo apenas baseada
autoridade e no poder parental. Paulatinamente, desenvolve-se uma cultura de
democracia no interior da entidade familiar, local de convivéncia em que se abre
espago a participagdo de todos os seus membros, sobretudo dos filhos. Este é o campo
mais fértil ao florescimento do afefo — e, também, do principio constitucional da
afetividade — nas relagdes entre pais e filhos.

A efetivagdo desta nova tabua de valores, incorporada pelo constituinte a partir

da praxis das familias contemporaneas (que, alids, harmoniza-se com os demais

valores e principios caracteristicos da vocagdo humanista da Constituicdo Federal),

> DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 40. Nesta perspectiva, “as pessoas que se unem em
comunhdo de afeto, ndo podendo, ou ndo querendo ter filhos, sdo familia protegida pela
Constitui¢do” (LOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiacéo, p. 250).
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ecoa, principalmente, em quatro momentos constitucionais, assim identificados por

Paulo Lobo:
“a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art.
227, §6°);
b) a adog¢do, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (art. 227, §§5° e 6°);
¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, §4°)
d) a convivéncia familiar (¢ ndo a origem bioldgica) € prioridade
absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227)”.23
No Direito das Familias, a afetividade irradia seus efeitos as esferas da
solidariedade e cooperagdo familiares — proprias a dimensao eudemonista da familia,
que funcionaliza esta institui¢do pela promoc¢do de desenvolvimento da personalidade
de seus membros — da redistribuicdo dos papéis dos conjuges sob o crivo do principio
da igualdade; dos limites e consequencias juridicas do emprego de técnicas de
reproducdo humana assistida e, sobretudo, da primazia da posse do estado de filiacdo,
paralelamente a j& mencionada revogacdo das distingdes entre “espécies” de filhos a
: . 24
partir de sua origem.
O principio da afetividade deriva, em ultima andlise, do principio da dignidade

da pessoa humana (art. 1°, inc. III da CF), possuindo, ainda, estreita conexd@o com o

principio da solidariedade (art. 3°, inc. I da CF), pois também compreende deveres de

» LOBO, Paulo. Socioafetividade no Direito de Familia: a Persistente Trajetria de um Conceito
Fundamental, p. 8.

* LOBO, Paulo. Idem, p. 13.
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assisténcia mutua e consideracdo reciproca entre todos os membros da entidade
familiar.

Assim delineados alguns dos principais contornos da evolug¢do percebida na
familia e no direito brasileiro contemporaneo no decorrer do ultimo século, bem como,
a proje¢do dos principios constitucionais da dignidade humana e solidariedade — e, por
consequéncia, da afetividade — como fontes de deveres de cuidado e assisténcia
reciproca entre os membros da familia e, em especial, entre pais e filhos, passa-se ao
estudo das hipdteses de violagdo destes deveres e de sua reparabilidade na esfera da

responsabilidade civil.

2. Responsabilidade Civil

Apesar de ndo se pretender, pelo presente estudo, aprofundar a tematica da
reparac¢do de danos — instituto em franca evolugao e reestruturagdo destinadas a oferta
de respostas mais satisfatorias aos “novos danos” surgidos pela ampliagdo da
complexidade da vida social — cumpre apontar algumas generalidades deste instituto,
que servirdo de premissas tedricas a compreensdo da reparacdo de danos por abandono

afetivo de filhos, objeto da parte final desta pesquisa.

2.1. Dano, responsabilidade e reparacio
No conjunto dos atos e condutas humanas que repercutem em consequéncias a

esfera das outras pessoas, aqueles que acarretam em alguma sorte de prejuizo (de

21



natureza patrimonial ou extrapatrimonial) assumem relevancia no campo da reparagao
de danos. “Dai resulta que ndo hd responsabilidade juridica enquanto ndo ha
prejuizo”, sendo este o principal trago diferenciador a responsabilidade juridica e
moral. No primeiro caso, perquire-se a afetagdo da esfera de interesses juridicamente
relevantes, ao passo que, na segunda, busca-se apenas a repercussdo subjetiva das
consequéncias ao autor da conduta. *’

Fernando Noronha apresenta a responsabilidade civil a partir a ideia de
obriga¢do (em sentido estrito, de dever, ndo de relagdo obrigacional) de reparar danos
causados a pessoa ou patriménio do afetado, ou a interesses coletivos ou
transindividuais (difusos ou coletivos),”® o que se desdobra em duas acepcdes. A
primeira compreende a obrigagdo de ressarcimento de quaisquer danos infligidos a
outros (individuos ou coletividade) por ato antijuridico; por acontecimentos (inclusive
naturais) que decorram da atividade normalmente exercida pelo agente; ou, em casos
especiais, por atos ilicitos justificados (tornados licitos, pela exclusio da
antijuridicidade).

Devido a sua pouca utilidade no propdsito de encerrar categorias diversas num
conceito Unico, porém genérico, o autor propde a uma segunda acepg¢do, onde se
distinguem a responsabilidade negocial — decorrente do inadimplemento de
obrigacdes contratuais — e a responsabilidade civil em sentido estrito, técnico, ou

responsabilidade civil geral, que abrange a obrigacdo de danos causados pelo agente

* AGUIAR DIAS, José de. Tratado de responsabilidade civil, p. 7.
** NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacaes, p. 430.
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contra sujeitos com quem nao mantém qualquer vinculo negocial (incluindo-se, aqui, a
violagdo do dever de néo lesar a ninguém (neminem laedere e alterum non leadere)™’,
além daqueles danos que, embora causados e sofridos entre contratantes, decorram da
violacdo de deveres gerais de respeito pela pessoa e bens — o que preexiste e subsiste
ao negdcio.”® Trata-se, em outras palavras, da responsabilidade civil extracontratual.
Dai porque se adota, por conseguinte, a terminologia empregada por AGUIAR
DIAS, segundo o qual — na medida em que o nomem iuris do instituto se mantém por
mera conveniéncia (pois foram transpostos seus limites) — n3o ¢ mais de
responsabilidade civil que se estd a tratar, mas, efetivamente, de reparacio de
danos.” Nesta perspectiva “o problema da reparacdo dos danos sofridos por uma
pessoa deve proposto desta maneira: quem deve reparar os danos? E ndo assim:

, . 30
quem é responsavel?”.

T “Afinal, a idéia central da responsabilidade civil consistente no principio romano do neminem
laedere, é pressuposto de uma convivéncia respeitosa que deve reinar entre as pessoas no plano
social. A fung¢do da responsabilidade civil, nesse aspecto particular, sempre consistiu no
restabelecimento do equilibrio violado de forma a recompor, na medida do possivel, a restitutio in
integrum daquilo que se perdeu, em face da ac¢do do agente lesionador contraria ao ordenamento
Jjuridico”. (REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacio do dano moral, p. 134).

% NORONHA, Fernando. Obra citada, p- 430. Acrescenta o autor:

“Alidgs, a expressdo responsabilidade civil tem vindo a especializar-se, tanto entre nds, como noutros
paises, para designar essa segunda categoria de obrigagdes. A evolucdo neste sentido reflete-se no
Codigo Civil de 2002, que regula a responsabilidade negocial dentre de um Titulo especifico, com a
epigrafe “Do inadimplemento das obriga¢des” (arts. 389 e s.) e dedica a responsabilidade civil em
sentido estrito outro Titulo, com o nome “Da responsabilidade civil” (arts. 927 e s.)” (Idem, p. 431)

*» AGUIAR DIAS, José de. Obra citada, p. 17-18.

* MORIN. La loi ET Le contrat, La décadence de leus souveraineté. Apud.: AGUIAR DIAS, José de.
Ibidem.
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2.2. Fundamentos do dever de reparar

Em linhas gerais, o dever de reparacdo de danos causados, nucleo do instituto
da reparacdo civil, pressupde a existéncia de um dano causado a uma vitima por um
agente a quem se possa imputar a responsabilidade pela sua ocorréncia. Aprofundando
a analise, surgem outros pressupostos para o dever de reparagdo dos prejuizos (de
ordem material ou moral) sofridos por outrem, tais como antijuridicidade da conduta,
culpa, risco, imputabilidade, e nexo causal.

Assim na atualidade, identificam-se cinco pressupostos fundamentais ao dever
de reparar: o fato (acdo ou omissdo humanas, ou fato da natureza) dotado de carater
antijuridico (contrario ao Direito, por suas causas, forma ou consequéncias); sua
imputabilidade a algum autor (por ato individual, proprio, ou por uma atividade
realizada em seu interesse); a causacdo de danos (violagdo a direitos ou a interesses
juridicamente relevantes, de ordem patrimonial ou extrapatrimonial / moral); o nexo
de causalidade entre fato e o dano, que permita identificar o segundo como
consequéncia do primeiro (com a ressalva das hipoteses em que o dano constitua risco
proprio ao exercicio da atividade); e, que o dano esteja contido no ambito da funcio
de protecio da norma, ou seja, “exige-se que o dano verificado seja resultado da

violagdo de um bem protegido”.”' Todavia, ressalta NORONHA:

“Na doutrina e na jurisprudéncia, geralmente os Unicos requisitos que
se indicam sdo somente o segundo, o terceiro e o quarto. Assim,

' NORONHA, Fernando. Obra citada, p. 469.
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afirma-se que a responsabilidade civil envolve trés requisitos: um
dano, um nexo de imputacio e um nexo de causalidade. E que, na
vida real, o primeiro e o quinto dos requisitos sdo de importancia
menor”.** (Grifou-se)

Isto se da pelo fato de que o ultimo dos referidos pressupostos (inser¢do do fato
no ambito de protecdo da norma violada) restou superado pela extensdo da protecio
normativa a, praticamente, todos os bens juridicos pertinentes a pessoa ou as coisas,
sejam eles de ordem patrimonial ou extrapatrimonial, individuais ou coletivos,
sobretudo no que se refere aos danos oriundos de violagdo a direitos da personalidade,
cujo conteudo ndo é taxativo, mas passivel de construcdo (e, at¢ mesmo, ampliagdo)
em cada caso concreto, a luz da incidéncia da clausula geral de protecdo a dignidade
da pessoa humana.

O primeiro dos requisitos (fato antijuridico) €, na pratica, mitigado por motivo
diverso. Ocorre que, embora antijuridico, por si s6, o fato ilicito ndo ¢ capaz de ensejar
a responsabilizagdo civil (mas apenas a responsabilidade criminal), sendo necessaria a
causagdo de dano em sua consequéncia imediata. Por esta razdo, tende-se a agregar o
primeiro ao quarto requisito, adjetivando-se o requisito, que se passa a denominar fato

33
danoso.

32 NORONHA, Fernando. Ibidem.
* NORONHA, Fernando. Obra citada, p. 469.
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2.3. Novas tendéncias do instituto

Paralelamente ao desgaste contemporaneo da perquiricdo da culpa na reparacio
de danos, o instituto da responsabilidade sofreu outras importantes alteragdes,
notadamente quanto a flexibilizacdo do nexo causal; a ampliagdo do elenco de danos
(o que se denomina “novos danos”); a despatrimonializacdo, estendida ndo apenas ao
dano, mas também de sua reparagdo (que ndo se da apenas pela via da indenizagdo
pecuniaria); e a perda da exclusividade da reparacdo elemento pedagdgico a prevengdo
(geral e especial) de danos futuros.

Em relacdo ao nexo causal, houve uma gradativa redu¢do na importancia de sua
prova concreta. A jurisprudéncia passou a se valer de uma pluralidade de teorias da
acdo para justificar valoragdes muitas vezes subjetivas, discricionarias, e, “muitas
vezes atécnicas”, do julgador. Como exemplo, as hipoteses de “causalidade anonima”,
em que o dano ¢ causado pela participagdo de um ou de varios elementos de um
determinado grupo, sem que se possa individualizar o agente responsavel (o que
implica na responsabilizacdo do grupo como um todo, assegurando-se a vitima o seu
devido ressarcimento). Além dessa, registram-se outras hipoteses de relativizacdo do
nexo causal, tais como as teorias da “causalidade flexivel, causalidade virtual,
causalidade moral e outras teses”.>*

A flexibilizacdo do conceito de nexo causal tem, por finalidade precipua, a

realiza¢do da tendéncia atual da reparacdo de danos, que — muitas vezes a despeito da

** SCHREIBER, Anderson. As Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira, p. 56.
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busca pela exata identificagdo e imputagdo de culpa a um responsavel — busca
satisfazer a vitima pelos prejuizos, de indole patrimonial ou moral, que ela tenha
sofrido.”

Por conseqiiéncia das alteragdes impressas ao instituto ocorreu uma crescente
expansdo das demandas indenizatorias ajuizadas perante o Poder Judiciario, tanto no
aspecto quantitativo (nimero de processos), quanto qualitativo (novos interesses,
sobretudo de indole existencial). Como exemplo de “novos danos” registra-se o dano a
privacidade, a imagem, a integridade psicofisica, dano estético, bem como, o dano
moral por abandono afetivo de filhos, que, em ultima andlise, refletem o incremento
da sensibilidade da jurisprudéncia a bens e interesses juridicos de natureza existencial,
atrelados a personalidade e dignidade humana.

O repisado argumento da existéncia de uma espécie de “industria do dano
moral” — utilizado pelos discursos contrarios a reparacdo de danos, que sustentam a
desordem na extensdo da reparacdo a meros aborrecimentos corriqueiros, ou a
situagdes propositalmente ordenadas a causa¢do de danos — ndo encontra guarida no
ordenamento brasileiro, segundo Anderson Schreiber. Para o autor, nossa praxis
forense estabelece as indeniza¢des em valores relativamente baixos em relagdo a
gravidade dos abusos ocorridos, notadamente em relagdes marcadas pela

vulnerabilidade de uma das partes e pelo carater reiterado da conduta lesiva.

* SCHREIBER, Anderson. Idem, p. 56-57.
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Para este autor, a relevancia da questdo ndo reside na limitacdo dos valores de
indenizacdo, mas sim na fixacdo de critérios de elei¢do dos bens e interesses juridicos
a serem tutelados, o que deve ser realizado a luz dos valores constitucionais —
sobretudo da cldusula geral da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III) — que
configuram o pardmetro mais seguro, ¢ socialmente mais legitimo, de aferi¢do de
merecimento e delimitagcdo do ambito da tutela a ser oferecida pelo ordenamento
juridico.

Outra tendéncia impressa ao instituto pela doutrina e jurisprudéncia ¢ a
aplicacgdo prioritaria de meios ndo pecunidrios de reparacdo (reparacdo in natura). Sem
que se olvide da indenizagdo financeira, trata-se de outras formas de compensagdo que
possam a ela preferir (ou a ela se associar) com o intuito de se tutelar os danos de
forma mais ampla. Mesmo no ambito dos danos materiais, revela-se uma tendéncia a
imposicdo de reparagdo que, embora patrimonial, seja ndo-pecunidria — como € o caso
da reconstrucdo do status quo anterior a ocorréncia do dano (recomposi¢do de
prejuizos) ou retratagdo publica, quando cabivel. Pode-se, desta forma, falar “se ndo
em despatrimonializa¢do, de uma despecuniariza¢cdo ou desmonetariza¢do da
reparacdo de danos”.*

Por fim, registra-se recente discussdo no contexto da responsabilidade civil a

respeito da efetividade do instituto como melhor solucdo para a reparacdo dos danos.

% SCHREIBER, Anderson. Idem, p. 66.
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Reconhece-se que “sobre o discurso do custo social da reparagdo, esconde-se o
menos evidente, mas igualmente impactante, custo social da nc?o-repamgc?o”.37

Propde-se a adocdo de novos instrumentos, diversos da responsabilidade civil,
como tutela preventiva e compensatéria aos danos injustos. Estes meios gravitam pela
prevengdo (eliminagdo prévia dos riscos de lesdo), maior fiscalizacdo das atividades
pelas agéncias reguladoras e 6rgios de supervisdo (CADE, Banco Central); institui¢ao
de mecanismos de seguridade social (seguros privados obrigatorios, por exemplo) e
demais estruturas que, tal como ja ocorre em outros paises, funcionem paralelamente
ao instituto juridico da responsabilidade civil.

Ha, por certo, que se promover as altera¢cdes necessarias no ambito da
responsabilidade civil (tais como adequag¢do a novos interesses extrapatrimoniais,
inclusive nas relagdes de familia, conforme se vera adiante), mas, igualmente, adotar-

se instrumentos diversos que ndo se limitem a mera reparacdo de danos ja perpetrados,

mas promovam sua preven¢do efetiva.

3. Reparacio civil do abandono afetivo

Partindo da premissa de que s6 ha que se falar em responsabilidade em havendo
descumprimento de um dever juridicamente exigivel, o objetivo da presente pesquisa é
delimitar o ambito da reparagdo civil de danos causados pelo abandono afetivo de

filhos, por parte de seus pais.

37 SCHREIBER, Anderson. Ibidem.
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A fonte de tais deveres sdo os principios da solidariedade e afetividade supra
referidos, cuja extensdo ndo se resume ao provimento das necessidades materiais dos
filhos pela prestagdo de alimentos, mas compreende um extenso rol de condutas a
serem observadas por ambos os pais com vistas ao resguardo do melhor interesse de
seus filhos, bem como, da prote¢do e promocdo de sua dignidade humana. Em outras

palavras:

“A paternidade ¢ muito mais que o provimento de alimentos ou a
causa de partilha de bens hereditarios. Envolve a constituicdo de
valores e da singularidade da pessoa e de sua dignidade humana,
adquiridos principalmente na convivéncia familiar durante a infancia e
a adolescéncia. A paternidade ¢ munus, direito-dever, construida na
relagdo afetiva e que assume os deveres de realizacdo dos direitos
fundamentais da pessoa em formacgao “a vida, a saude, a alimentacao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar” (art. 227 da

Constitui¢do)”.**

Conforme sera visto, a seguir, o abandono afetivo indenizavel ndo decorre da
auséncia de prestagdo de amor ou afeto, mas sim do descumprimento dos deveres
decorrentes dos principios constitucionais da afetividade e solidariedade, instituidores
da paternidade responsavel.

A seguir, acompanhe-se a estruturacdo do dever de reparacdo de danos causados

aos filhos pelo abandono afetivo, a partir dos pressupostos tradicionais da

responsabilidade civil.

¥ LOBO, Paulo. Socioafetividade no Direito de Familia: a Persistente Trajetoria de um Conceito
Fundamental, p. 13
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3.1. Ato ilicito

Conforme entendimento pacifico na doutrina e jurisprudéncia atinentes a
responsabilidade civil, s6 ha que se falar em repara¢do de danos se, € na medida em
que, possa-se delimitar o descumprimento de um dever juridicamente atribuido ao
agente causador do suposto dano.

Na questdo ora posta — reparagdo de danos decorrentes do abandono afetivo —
perpetrou-se, na doutrina ¢ em boa da jurisprudéncia, o entendimento de que o
fundamento para a reparagd@o seria o descumprimento do dever de amar o filho ou de
lhe prestar afeto. Manifesto equivoco.

Jamais seria de se imaginar que o Direito pudesse impor, a quem que seja,
deveres de indole sentimental, tais como o amor, o carinho e o afeto. Ndo obstante a
vontade e a inten¢do adquirirem relevancia juridica em variadas hipdteses — como € o
caso da interpretagdo das manifestagdes de vontade no direito das obrigacdes e da
afericdo dos elementos subjetivos do tipo de injusto, no Direito Penal — ndo existe
qualquer fundamento a imposicao juridica de deveres de ordem sentimental.

Logicamente, a inexisténcia do dever juridico de prestagdo de amor, carinho ou
afeto conduz a inafastdvel conclusdo de que ndo se pode responsabilizar alguém — na
posicdo de pai, conjuge, filho, amigo ou desconhecido — pela falta de prestagdo de

amor e carinho.”” Este foi, alias, o fundamento adotado pelos magistrados que, em boa

¥ Ha, contudo, autores esposando entendimento diverso. Dentre estes, Maria Isabel Pereira da Costa
sustenta que “O tratamento carinhoso e respeitoso é, se duvida, o que melhor atende ao interesse da
crianga e do adolescente. Entdo, se faltar o carinho, o afeto e o respeito pela personalidade da
crianga, que estd em fase de formagdo, se estd negando a essa crian¢a um direito fundamental
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parte dos casos, entenderam pela improcedéncia do dever de reparar o abandono

afetivo. Acompanhe-se:

“Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a
amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade

positiva seria alcangada com a indenizagio pleiteada”.*

“3. De antemao ¢ mister destacar que o Superior Tribunal de Justica
tem se posicionado no sentido de que ¢ incabivel a compensagdo
pecuniaria do filho por abandono moral do pai (REsp n°s 757411 e
514350), pois, ndo cabe compelir ninguém a amar alguém; ou melhor,
ndo pode o judiciario punir pelo desamor, pois, a puni¢do prevista em
lei, para o abandono ¢ a perda do "pater familia" ou poder familiar,
antigo patrio-poder, por aquele que abandona o filho, o que ja seria
puni¢do suficiente e ainda, que a condenacdo afastaria definitivamente
a possibilidade de reaproximagao entre pai e filho.

3.12. A bem da verdade, ndo se vislumbra no ordenamento juridico
vigente, obrigacdo legalmente instituida de assisténcia afetiva,
emocional ou coisa que o valha, principalmente em reconhecimento

. , .. 41
de paternidade apds a maioridade”.

Contudo, este ndo é, e nem poderia ser, o fundamento para o dever de
indenizar.

Os principios da afetividade e da solidariedade familiar, constitucionalmente
respaldados, ndo se apresentam como fonte de deveres de prestacdo de afeto ou de

carinho — até porque, como visto, afetividade e afeto ndo se confundem, tampouco se

pressupdem — mas sim como uma nova moldura a conformar o poder familiar que, na

protegido pela constituicdo” (In: Familia: do Autoritarismo ao Afeto: Como a quem indenizar a
omissao do afeto?, p. 33).

* STJ - REsp 757411/MG, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 29/11/2005,
DJ 27/03/2006, p. 299.

I TIPR — Apelagio Civel 576.938-4. 10° Camara Civel. Rel. Des. Arquelau Araujo Ribas. DJ.
17.12.2009.
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perspectiva da Constituicio de 1988, reestrutura-se na forma de poder-dever,
verdadeiro instrumento funcionalizado a satisfagdo dos interesses existenciais dos
N s \ , \ ] ~ \ ~ 42
filhos, fonte de deveres referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo ™, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria (art. 227 da CF e art. 4° do ECA). Em comentario
a evolucdo do poder familiar, que progressivamente vem perdendo seu carater de
autoridade (tipico do patrio poder) e ganhando contornos instrumentais, Paulo Lobo
conclui:
“A evolugdo gradativa deu-se no sentido da transformacdo de um
poder sobre os outros em autoridade natural com relacdo aos filhos,
como pessoas dotadas de dignidade no melhor interesses deles e da
convivéncia familiar. Essa ¢ a sua natureza. Assim, o poder familiar,
sendo menos poder e mais dever, converteu-se em munus, concebido
como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas
circunstancias, a que se ndo pode fugir. O poder familiar dos pais ¢

onus que a sociedade organizada a eles atribui, em virtude da

circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos. O exercicio do

, -~ sq- L. . 4
munus ndo é livre, mas necessario no interesse de outrem”.*?

Dai porque o ato ilicito que ora se cogita ndo € a omissdo na oferta de amor ou

de carinho — “prestagdes” juridicamente inexigiveis — mas sim o descumprimento dos

42wy educagdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o amor, o
carinho, o afeto, passear, pular, brincar, em sintese, criar condi¢bes para que a presenga dos pais
ajude acrian¢a em formagdo a se desenvolver saudavelmente” (CANEZIN, Claudete de Carvalho. Da
reparacio do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial, p. 78).

“ LOBO, Paulo. Do poder familiar, p. 179-180. No mesmo sentido: “Ao agirem desta maneira, os
responsaveis pela familia contribuem para o desenvolvimento da pessoa e, em ultima instdncia,
colaboram para edificar a dignidade humana, na crian¢a ou adolescente que se encontra em estagio
inicial de autoconhecimento e evolug¢do para a fase adulta, resultando dai a importdncia para o
proprio Estado, pois se trata de principio fundamental para a Republica” (ANGELUCI, Cleber
Affonso. Amor tem preco?, p. 48)
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deveres atinentes a paternidade e ao poder familiar responsavel,” especialmente o
. N A . . N ~ 45 . . . , .

relativo a convivéncia familiar e a educagdo™, condi¢des indispensaveis ao pleno

desenvolvimento dos filhos e da efetivacdo da sua dignidade no &mbito mais primario

de sua existéncia social, que ¢ a familia. Trata-se, em ultima analise, da frustracdo do

“direito ao pai” que, no entender de Giselda Hironaka, significa:

“(...) o direito atribuivel a alguém de conhecer, conviver, amar e ser
amado, de seu cuidado, alimentado ¢ instruido, de se colocar em
situagdo de aprender e apreender os valores fundamentais da
personalidade e da vida humanas, de ser posto a caminhar e a falar, de
ser ensinado a viver, a conviver e a sobreviver, como de resto ¢ o que
ocorre — e quase toda a extensdo mencionada — com a grande maioria
dos animai que compdem a escala biologica que habita e vivifica a

teI‘I‘a” 46

Em outras palavras: “ndo se trata de atribuir, simplesmente, valor pecuniario

ao desamor, nem mesmo responsabilizar a pessoa pela auséncia desse sentimento nas

* Conforme aponta Maria Berenice Dias: “embora a expressdo “poder familiar” tenha buscado
atender a igualdade entre o homem e a mulher, ndo agradou. Mantém énfase no poder, somente
deslocando-o do pai para a familia. Pecou gravemente ao se preocupar mais em retirar da expressdo
a palavra “patrio” do que incluir o seu real conteudo, que, antes de um poder, representa obriga¢do
dos pais, e ndo da familia, como o nome sugere. O poder familiar, sendo menos um poder e mais
dever, converteu-se num munus, e talvez fosse melhor falar em fun¢do familiar, em deve familiar”
(DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 380).

¥ «“O descumprimento do dever de convivéncia familiar gera um vazio no desenvolvimento afetivo,
moral e psicolégico do filho. E fato tdo condendvel quanto repugnante que pode ocasionar, de
imediato, a perda do poder familiar, conforme previsto no art. 1.638 do Cédigo Civil, tanto por
caracterizar como abandono quanto por ser classificado como pratica de ato contrario a moral dos
filhos” (SILVA, Claudia Maria da. Indenizagio ao filho, p. 140). No mesmo sentido: “Deixar de
conviver com o filho, negar amparo afetivo, é violar direito fundamental do filho”. (COSTA, Maria
Isabel Pereira. Obra citada, p. 33).

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se eu soubesse que ele era meu pai..., p.177. No
mesmo sentido: “partindo-se da premissa de que “pai é quem cria”, tem-se por certo que nesta
“criagdo” deve estar inserida como prioridade a assisténcia afetiva, moral, psiquica, sobretudo
considerando a “nova roupagem” da familia como lugar de afeto e da estrutura¢do de seus
membros”. (SILVA, Claudia Maria da. Obra citada, p. 144).
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relagcoes de familia. Se a discussdo ficar restrita a tal aspecto, ndo se atingird o seu
ponto fundamental, ou seja a sua grande importdncia para a formacdo da pessoa”.*’
Paralelamente a dimensdo emocional do afeto, os principios da afetividade e da
solidariedade familiar impdem, a ambos os pais, a observancia de uma conduta digna
de tal condi¢do, a ser observada pelo exercicio poder familiar em consonancia a sua
finalidade principal, que ¢ a criacdo e educag¢do adequadas ao melhor interesse do
filho, de modo a lhe propiciar uma existéncia digna e assegurar o desenvolvimento
integral de sua personalidade, livrando-os de sofrimentos e de distirbios psiquicos
tipicos daqueles que tivera frustrada sua convivéncia familiar em razao do abandono.
Deve-se, contudo, ressaltar, que o dever de assisténcia e de garantia da
convivéncia familiar ndo se confunde com o dever de sustento e de assisténcia
material. Se assim o fosse, o pagamento de alimentos em valor suficiente ao custeio de
todas as despesas do filho isentaria o pai da observancia de quaisquer outros deveres, o
que, como ¢ sabido, ndo procede. As experiéncias levadas aos tribunais demonstraram
que, em boa parte dos casos em que se buscou a indeniza¢do pelo abandono moral ou
afetivo, o pai demandado sempre havia cumprido, rigorosamente, com o dever de
sustento do filho, pelo pagamento de alimentos. Em alguns dos casos, as teses de
defesa se estruturaram principalmente sobre a pontualidade e regularidade no

pagamento da pensdo alimenticia, como se tal conduta tivesse aptiddo a garantir o

pleno desenvolvimento da personalidade do “filho-credor”, livrando-se o pai “bom-

7 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes para a constitui¢do da dignidade
da pessoa humana, p. 43
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pagador” do cumprimento de todos os demais deveres, sobretudo aqueles de vocagdo
extrapatrimonial.

Assim, paralelamente ao dever de sustento material, financeiramente
mensuravel, “é dever da familia evitar negligéncias contra a crianga e o adolescente.
Deixar um filho em abandono é desrespeitar um ato disciplinado na Constitui¢do
federal. Desse modo, pode-se dizer que o pai que ndo cumprir o seu dever estd

. s 48
praticando ato ilicito”.

3.2. Dano e nexo de causalidade

Os danos psiquicos decorrentes do abandono afetivo de filhos sdo notdrios, e ja
se encontram pacificados no dmbito da psicologia. Na grande parte dos casos, o filho
abandonado desenvolve transtornos comportamentais € emocionais irreversiveis, o que
configura, efetivamente, o dano de ordem moral.

A despeito da concorréncia de uma infinidade de varidveis para o
desenvolvimento da personalidade humana — o que, de fato, dificulta a delimitagao da
extensdo das consequéncias do abandono na causacio de transtornos a personalidade
do filho — a avaliacdo do nexo causal €, possivel, no caso concreto, a partir de exames
técnicos apropriados, a serem realizados por profissionais da area da psicologia e

assisténcia social.

* CANEZIN, Claudete de Carvalho. Obra citada, p. 78.
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3.3. Culpa

Héa quem sustente a impossibilidade de reparacdo de danos por abandono
afetivo de filho com base na dificuldade da afericdo do elemento da culpa, sobretudo
diante das frequentes hipdteses em que um dos pais é impossibilitado de exercer
devidamente os deveres decorrentes do poder familiar por causa do outro pai ou mae,
que — muitas vezes por conta de rancores oriundos da faléncia do relacionamento
conjugal — incita o filho a nutrir uma série de sentimentos desfavordveis em relacdo
aquele genitor.

Trata-se da alienag¢do parental — que, na psicanalise, deu ensejo ao conceito de
“sindrome da alienacdo parental” — fendmeno que compreende uma injustificada
transmissao, ao filho, daqueles sentimentos nutridos por um dos pais em relagdo ao ex-
conjuge/companheiro. Este fendmeno, de frequente ocorréncia €, de fato, dotado de
relevante eficacia na tarefa de desconstituir ou obstar a constituicdo de lagos afetivos
entre o pai ausente o filho, e, por consequéncia, atormentar o cumprimento das fungdes
tipicas a condic¢ao de pai.

Contudo, ndo se trata de causa suficiente a elisdo generalizada da culpa do
descumpridor dos deveres decorrentes do poder familiar, tampouco de argumento
valido a, definitivamente, desconstituir o dever de indeniza¢do por abandono afetivo.

Tal como a possibilidade das construgdes premeditadas de situa¢des danosas,
com o fito exclusivo de persecucdo de valiosas indenizagdes, bem como a frequente

relativizacdo da culpa pela concorréncia de vdarias causas independentes para a
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causac¢do do efeito danoso (como exemplos, a invencdo da roda, para os danos havidos
em acidentes automobilisticos, a desigualdade social para os danos patrimoniais, a
necessidade de desenvolvimento econdmico para os danos ambientais), sdo elementos
excepcionais que nio detém o condao de elidir a reparacdo de danos, a possibilidade
da alienagdo parental haver dificultado o cumprimento dos deveres em questio nio
serve de fundamento a se generalizar a negac¢do da reparacdo ao abandono afetivo.
Conforme bem pontuou Luis Fernando Cirillo, Juiz de Direito da 31* Vara Civel do

Foro Central de da Comarca Sao Paulo:

“Se a mae da autora tumultuou, dificultou ou até¢ mesmo impediu o
acesso do autor a ré, s6 ha noticia de que isso tenha acontecido logo
apos a separagdo dos pais da autora. Aconteceu, no caso dos autos,
portanto, o que acontece em grande parte das separagdes de casais
com filhos. Nem por isso se pode considerar que os atritos
corriqueiros nas separagdes conjugais recentes justifiquem que, pelo
resto da vida, um pai se considere desobrigado de manter qualquer

~ . 4
relagio afetiva com sua filha”.*

Trata-se que questdo a ser enfrentada no interior do caso concreto, a luz de
outras possiveis excludentes de culpabilidade, tais como o exercicio regular de direto,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal, doenga grave ou, ainda,
total desconhecimento da existéncia do filho, até porque, em “ndo havendo culpa no

: ~ g : o~ 5550
sentido lato, ndo ha que se falar em indenizagcdo”

* Sentenca proferida no processo n°. 01.036747-7 ¢ publicada em: REVISTA BRASILEIRA DE
DIREITO DE FAMILIA. Porto Alegre: Sintese Ibdfam, v.6, n.25, ago/set. 2004.

** COSTA, Mara Isabel Pereira da. Obra citada, p. 36.
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3.4. Subsidiariedade da reparacio de danos

De fato, o Cddigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelecem a
destitui¢do do poder familiar como sancdo ao descumprimento de deveres inerentes ao
exercicio responsavel do poder familiar, °' o que poderia afastar o dever de indenizar
em face de sua subsidiariedade.

Entretanto, adotar-se a perda do poder familiar como tUnica consequéncia a
omissdo nos deveres paternos (abandono afetivo) significa, em ultima analise,
recompensar a torpeza do pai negligente com uma espécie de indulto, acrescido pela
isen¢do definitiva do cumprimento daquelas obrigacdes. Pela aplicacdo isolada da
sancdo legal, resulta-se em uma situa¢do paradoxal, na qual o descumprimento dos

deveres até entdo existentes resulta na desconstituicdo da sua propria fonte (que € o

*! Estabelece o Codigo Civil de 2002:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que lhe pare¢a reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

Paragrafo inico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mie condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios @ moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
Estabelece o ECA:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educag@o dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obriga¢do de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipdtese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22
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poder familiar), isentando-se, definitivamente, o genitor negligente, da realizacdo dos
interesses existenciais de seu filho. Prorroga-se, por um lado, a condi¢do desfavoravel
da vitima e, por outro, convalida-se a conduta ilicita do causador do dano, que, a partir
de entdo, livra-se daquele cumprimento. Em outras palavras:

“o argumento premia a omissdo e o pai relapso, pois lhe retira um
dever, uma obrigagdo, que este ascendente ndo fez questdo nenhuma
de exercer, tanto que sofreu a demanda pelo abandono a que deu
causa, portanto, ndo parece o melhor argumento ara prestigiar a nova
familia e refutar o valor que ao feto representa para o

desenvolvimento da pessoa”.’

Por estas razdes, a mera existéncia de san¢do legal ao descumprimento dos
deveres paterno-maternos nao pode servir de fundamento contrario a reparacdo dos
danos decorrentes de abandono afetivo, devida mesmo em concomitincia com a perda

do poder familiar.

> ANGELUCI, Cleber Affonso. Obra citada, p. 50. Entendimento oposto foi esposado pelo Ministro
Fernando Gongalves, relator do supra referido Recurso Especial n°. 757.411: “No caso de abandono
ou do descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a
legislagdo prevé como punicdo a perda do poder familiar, antigo pdtrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no Codigo 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 funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente
aos individuos que 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”.

Este entendimento foi acompanhado pelo Ministro Aldir Passarinho Junior, que assim se pronunciou:
“Na hipotese de perda do patrio poder, a tutela é dada em substituicdo, nos termos do art. 406, I,
também do Cédigo Civil anterior. Parece-me, pois, que ndo é hipdtese de ato ilicito. Ndo é dessa
forma que se enfrentaria tal situacdo. A legislacdo de familia prevé institutos especificos, inclusive em
relagdo as necessidades do filho na lei de alimentos. Aqui, ressalto, foram prestados os alimentos”.
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3.5. A indenizacio

Em termos ideais, a mais adequada reparacdo ao abandono — e consequente
descumprimento de deveres decorrentes da afetividade e da solidariedade familiar —
seria a coercdo do responsavel ao cumprimento de tais deveres, quer pela imposicdo de
um regime de visitas periddicas, quer pela instituicdo da guarda, compartilhada.

Nestes casos, hd que se ter em mente que as relagdes paterno-filiais orientam-se
por uma légica diversa daquela que rege as relagdes erdtico-afetivas. Vale dizer, se ¢
totalmente descabido compelir conjuges ou companheiros a permanecer unidos em
contrariedade a sua vontade — o que decorre do carater essencialmente voluntario dos
lagos afetivos havidos neste tipo de relagdo — o mesmo ndo ocorre com as relagdes
paterno-filiais. Nestas, hd uma probabilidade muito maior de que, pelo convivio — que,
por si s0, ja detém aptidao a satisfazer muitos dos interesses do filho, principalmente
quanto ao seu direito ao convivio familiar e a educacdo — nascam solidos e duradouros
vinculos de amor e afeto entre pai e filho, solucionando-se, a partir de entdo, os
percalgos causados pelo abandono anterior.

Caso reste frustrada esta forma de reparagdo — especialmente nos casos em que
pai ndo possua aptiddo minima ao exercicio das funcgdes paternas — deve-se impor, em
carater subsididrio, a reparagdo pecunidria, como forma de compensar os danos
sofridos pelo filho abandonado.

No arbitramento judicial, devem ser levadas em conta as anteriormente

referidas fungdes do instituto da responsabilidade civil no ato de fixa¢do do quantum
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indenizatério. Em especial, a fixagdo deste tipo de dano detém funcdo pedagdgica,

destinada a desestimular o demandado, bem como os outros que tomem ciéncia da
o . ) : 53

situagdo, de praticar a conduta ja sancionada.

Para a corrente tedrica predominante, a indenizacdo deve ser arbitrada em
importe suficiente ao custeio de tratamento psicoldgico ao filho, por tanto tempo
quanto lhe seja necessario a superagdo dos transtornos causados pelo abandono
paterno.”® Trata-se pardmetro razoavel de valora¢do, apto a evitar o enriquecimento

ilicito daquele que percebe a indenizacgao.

3.6. Tendéncia jurisprudencial
A questdo foi inaugurada, na jurisprudéncia, a partir do deferimento da
indenizacdo pelo Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, que assim decidiu a

questdo:

"INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-
FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizéavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana."

> COSTA, Maria Isabel Pereira. Obra citada, p. 21.

** Em sentido semelhante, Maria Isabel Pereira da Costa sustenta que “o dano causado por falta de
afeto deve ser compensado com o respectivo tratamento psicologico, quando este for considerado
viavel, so permitindo-se o reparo do dano em pecunia quando o tratamento ndo for possivel ou for
ineficaz” (Obra citada, p. 21).
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Contudo, em sede Recurso Especial, o acérddo foi reformado pelo Superior
Tribunal de Justica, que se pronunciou no sentido do indeferimento do pedido de

indenizagao, nestes termos:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO. DANOS MORALIS.

IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecunidria.

2. Recurso especial conhecido e provido”.

(REsp 757411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299)

O Superior Tribunal de Justica vem mantendo tal entendimento, em manifesta
contrariedade as propostas de protecdo integral dos interesses atrelados a dignidade do
filho diante de descumprimento de deveres oriundos do principio da solidariedade
familiar.”” Entretanto, este Tribunal endossa, paradoxalmente, outras formas de san¢do
pelo abandono de ordem afetiva, tal como a destituicdo do patrio poder. Acompanhe-
se:

“DIREITO CIVIL. PATRIO PODER. DESTITUICAO POR
ABANDONO AFETIVO. POSSIBILIDADE. ART. 395, INCISO II,
DO CODIGO CIVIL C/C ART. 22 DO ECA. INTERESSES DO
MENOR. PREVALENCIA. - Caracterizado o abandono efetivo,

> A proposito: “CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I.
Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizagdo por dano moral pressupoe a pratica de ato
ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 4° Turma, Rel. Min.
Fernando Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005). II. Recurso especial ndo conhecido”. (REsp
514.350/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
28/04/2009, DJe 25/05/2009).

43



cancela-se o patrio poder dos pais biologicos. Inteligéncia do Art. 395,
IT do Cédigo Bevilacqua, em conjunto com o Art. 22 do Estatuto da
Criang¢a e do Adolescente. Se a mde abandonou o filho, na propria
maternidade, ndo mais o procurando, ela jamais exerceu o patrio
poder”.

(REsp 275.568/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/05/2004, DJ
09/08/2004, p. 267)

Este entendimento &, também, acompanhado pelo Tribunal de Justica do Estado

do Parand, que assim enuncia:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ABANDONO
MORAL. REPARACAO NAO CARACTERIZADA. "A indenizagio
por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria. 2. Recurso
especial conhecido e provido. Por sua vez, outra corrente defende que
ndo existe obrigacdo legal de companhia e afeto". (STJ Resp n°
757411/ MG Rel. Ministro Fernando Gongalves Quarta Turma DJ
27.3.2006) APELACAO NAO PROVIDA”.

(TJPR - 10* Camara Civel. AC 0639544-4 - Foro Central da Regido
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Nilson Mizuta - Unanime - J.
04.03.2010)

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ABANDONO MORAL. RECUSA DO GENITOR EM ASSUMIR
PATERNIDADE, RECONHECIDA SOMENTE EM ACAO DE
INVESTIGACAO FEITA A APOS A SUA MAIORIDADE.
INEXISTENCIA DE ATO ILICITO E POR CONSEGUINTE,
DEVER DE INDENIZAR. SENTENCA CASSADA. RECURSO
PROVIDO. "CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. RECONHECMENTO. DANOS MORAIS
REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. Firmou o
Superior Tribunal de Justica que "A indeniza¢do por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade
da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916, abandono afetivo,
incapaz de reparacdo pecuniaria" (Resp. n. 757.411/ MG, 4* turma,
Rel. Min. Fernando Gongalves de Oliveira, unanime, DJU de
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29.11.2995) Recurso especial ndao conhecido" (Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 28/04/2009, v.u.)”.

(TJPR — 10* Camara Civel. - AC 0576938-4 - Londrina - Rel.: Des.
Arquelau Araujo Ribas - Por maioria - J. 17.12.2009)

No Rio Grande do Sul, a questdo € enfrentada sem sentido semelhante:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. AUSENCIA
PATERNA. INOCORRENCIA RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. NECESSIDADE DE EFETIVA DEMONSTRACAO
DE DANO E DOLO. Sendo subjetiva a responsabilidade civil no
Direito de Familia, o dever de indenizar pressupde ato ilicito. Ndo se
pode considerar como ilicito o desamparo afetivo de quem
desconhecia o atributo de pai. A paternidade pressupde a efetiva
manifestacdo socioafetiva de convivéncia, amor e respeito entre
pai e filho, ndo podendo ser quantificada, em sede indenizatoria,
como reparacio de danos extrapatrimoniais, salvo raras situacoes
do que os autos nio tratam nesse caso. APELACAO
DESPROVIDA. (SEGREDO DE JUSTICA)” (Grifou-se)

(Apelacdo Civel N° 70026428714, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
18/02/2009)

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. FILHO RECONHECIDO POR FORCA DE ACAO
INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE. ABANDONO AFETIVO.
DANO DECORRENTE DAS CIRCUNSTANCIA E NAO DE ACAO
OU OMISSAO DELIBERADA DO PAI Evidenciado que o dano
psiquico experimentado pelo filho decorre muito mais das
circunstancias em que foi concebido e posteriormente reconhecido que
de eventual a¢do ou omissdo deliberada do pai, ndo ocorre a obrigagdo
de indenizar por abandono afetivo. A relagdo paterno-filial, do ponto
de vista psiquico, ndo surge com a sentenca proferida na agdo
investigatoria de paternidade, mas € construida ao longo do tempo,
quando ha efetiva boa vontade em se promover a aproximagao de pai
e filho, despojada de magoas e centrada exclusivamente no bem estar
emocional do envolvidos. O conceito de pai pressupde um dado
socioafetivo constituido na convivéncia, € ndo € uma mera decorréncia
do vinculo genético reconhecido na sentenca, que simplesmente
atribui a alguém a condi¢@o de genitor. NEGARAM PROVIMENTO,
POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA)”
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(Apelagao Civel N° 70019263409, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
08/08/2007)

Verifica-se que a jurisprudéncia insiste em descurar da atribuicdo de plena
eficacia aos principios constitucionais da afetividade e solidariedade, negando-lhes o
carater de fonte de deveres -constitutivos da paternidade responsavel. Por
consequéncia, ratifica-se, pelo indeferimento da pretensdo indenizatdria, o estado de
abandono em que j& encontrava o filho pela omissdo de seu pai no cumprimento das

fungdes a ele inatas.

4. Conclusoes

No presente trabalho, buscou-se tracar um breve plano evolutivo dos modelos
familiares vigentes no Brasil, demonstrando-se o declinio do patriarcalismo e
patrimonialismo que orientavam as relagdes de familia albergadas pelo Codigo Civil
de 1916, bem como, a ascensdo do modelo familiar eudemonista e plural e apreendido
pela Constitui¢ao de 1988, cuja funcdo precipua ¢ a satisfacdo de interesses subjetivos
de seus membros, além da promocao de sua dignidade.

A partir dai, analisou-se os principios constitucionais da afetividade e da
solidariedade como fontes de obrigacdes nas relagdes paterno filiais, de onde brotam
deveres de protecdo a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizag¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria (art. 227 da CF e art. 4° do ECA).
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Pelo descumprimento de tais deveres, além da sancdo ja prevista pela legislacio
(Codigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente), ¢ evidente o cabimento da
responsabilizagdo civil do pai negligente, como forma de se compensar ou diminuir os
manifestos danos de ordem moral causados pelo abandono afetivo na esfera subjetiva
do filho abandonado, em busca da realizagdo de seu melhor interesse.

Apesar disso, a jurisprudéncia insiste em negar o direito a indeniza¢do — o que
faz, muitas, vezes, partindo de premissas equivocadas, fruto da tradi¢do de se negar
plena eficdcia aos principios constitucionais — o que atribui a boa doutrina e aos
operadores conscientes do Direito a responsabilidade pelo fornecimento, a
jurisprudéncia, de parametros interpretativos mais consistentes e harmonicos com a
legalidade constitucional vigente, suficientes a modificar o entendimento dos
Tribunais em favor do melhor interesse da crianga ¢ a promocdo plena da

solidariedade no ambito familiar. O debate esta lancado.
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