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RESUMO

Este Trabalho de Conclusdo de curso versa sobre a aplicagcdo de indenizagdo nos casos de
abandono afetivo, o qual buscou-se com base em diversos argumentos doutrinarios favoraveis
estabelecer a viabilidade da aplicacdo desta indenizagdo pela via jurisdicional, no entanto,
apesar de todos os preceitos doutrinarios existentes se depara com a enorme disparidade nos
entendimentos dos julgados do Superior Tribunal de Justica. O estudo versa sobre a importancia
da afetividade para o desenvolvimento de criancas e adolescentes. Trata também do cuidado
como norteador fundamental no cumprimento dos deveres juridicamente estabelecidos aos pais
no que se refere ao poder familiar. Mais adiante explana sobre a responsabilidade civil e sua
caracterizagdo pelos critérios de ato ilicito, dano e nexo de causalidade. Realiza analises de
argumentos jurisprudéncias e estabelece criticas a eles, evidenciando a viabilidade dos mesmaos.
Chega-se a consideracdo de que a aplicacdo de indenizacdo nos casos de abandono afetivo €
cabivel e tem respaldo em nosso ordenamento em varios ramos, a citar o Cadigo Civil, Estatuto
da Crianca e dos Adolescentes, Constituicdo Federal de 1988 e no tratado internacional sobre
os direitos de crianca e adolescentes ao qual o Brasil é signatario. No entanto, verifica-se que
apesar da doutrina majoritaria defender a aplicacdo desta indenizagdo ha uma corrente contraria
que resiste em aderir e conceder respaldo legal a esses casos.

Palavras-chave: Aplicabilidade de Indenizacdo. Abandono Afetivo. Direito de Familia.
Divergéncia STJ. Direitos de Criancas e Adolescentes.
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INTRODUCAO

O abandono afetivo € uma ofensa aos direitos de criangas e adolescentes, 0s quais em
decorréncia do descumprimento de um dever legal acabam por ter seu desenvolvimento integral
comprometido, podendo a desenvolver em seu futuro sequelas e traumas irreparaveis. Diante
disto, faz-se necessario que haja o estabelecimento de um entendimento favoravel a aplicacéo
de indenizacdo a fim tutelar o direito dos menores.

Este trabalho de concluséo de curso visa explorar as questbes sobre aplicacdo da
indenizacdo por abandono afetivo em virtude da relevancia juridica e social que o tema
apresenta, o qual surge dentro do nucleo familiar e emerge as realidades contemporaneas da
sociedade.

Posiciona-se em favor da defesa da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional principalmente de criangas e adolescentes, bem como em defesa da amplitude
deste direito o qual deve ser respeitado e regulamentador de todas as demais areas, inclusive o
Direito de Familia. Cabe aqui salientar que a indenizacao por abandono afetivo néo se trata de
uma monetarizacdo ou quantificacdo do afeto/amor, mas sim do devido respaldo de quem
assiste aos seus direitos sendo infringidos.

O presente trabalho inicia-se com uma explanacédo sobre o instituto da afetividade, fala-
se sobre o cuidado como obrigacao constitucional acompanhando o poder familiar. Em seguida
trata-se sobre a responsabilidade civil e por fim analisa argumentos jurisprudenciais tecendo
algumas criticas relevantes. O objetivo é esclarecer que a afetividade tem respaldo juridico e
como tal deve ser tutelada pelo direito.

Neste trabalho foi realizada uma pesquisa bibliografica no que se refere a doutrinas.
Como método tém-se o indutivo, através do qual partimos do raciocinio isolado constante nos
argumentos dos julgados analisados com a projecdo de uma verdade geral. Tais julgados foram
localizados pela pesquisa “Indenizagdo e abandono afetivo” no site do STJ, constitui-se um
total de 07 acdrdaos, sendo estes atualmente os fomentadores da discussao no tribunal, o qual
foi escolhido por sua atribuicdo em julgar assuntos deste género e por ser instancia majoritaria.
N&o ha recorte temporal, pois realizou-se analise de todos 0s acorddos encontrados.

A investigacdo caracteriza-se pelo modo qualitativo, o qual far-se-a descricdes,

comparac0es e interpretacdes.
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1 AFETIVIDADE

Um dos principais fatores que norteiam o desenvolvimento humano, desde 0s
primordios de sua geracdo, é a afetividade. De acordo com o dicionario Aurélio da lingua
portuguesa (FERREIRA, 2010) a afetividade é um conjunto de fendmenos psiquicos que se
manifestam sob a forma de emocdes, sentimentos e paixdes, acompanhados sempre da
impressdo de dor ou prazer, de satisfacdo ou insatisfacdo, de agrado ou desagrado, de alegria
ou tristeza.

Partimos do principio defendido por Abigail Alvarenga Mahoney! - pesquisadora
convidada do Programa de Estudos P6s-Graduados em Educagdo: Psicologia da Educacdo, da
PUC-SP - de que todos os seres humanos sdo afetados por elementos e estimulos externos e
internos, e, que desta forma, tendem a respondé-los, seja de maneira positiva ou negativa.

Para Wallon (SALLA, 2011), a vida psiquica é formada por trés dimensdes, sendo a
motora, afetiva e a cognitiva, as quais atuam em conjunto. Segundo ele o processo de evolugédo
depende tanto da capacidade bioldgica do individuo quanto do meio em que 0 mesmo se insere,
uma vez gque em sua concepcdo as pessoas nascem com um equipamento organico que lhes
permitem alguns recursos, no entanto é o meio que permitira que desenvolvam potencialidades.

Sendo assim aferimos que a afetividade se encontra sob uma linha ténue do estado de
subjetividade determinante e a constituicdo da estrutura psiquica do ser humano, o qual em suas
fases iniciais € inerente a sua formacdo, crescimento e desenvolvimento. Desta forma a
afetividade se faz como elemento imprescindivel na constru¢do do mundo interior e do ser em
aspecto geral.

E notério que desde o nascimento, a atencdo, o cuidado, o carinho, 0 contato s&o
elementos extremamente necessarios para o desenvolvimento saudavel e adequado do ser
humano. N&do obstante a auséncia de afeto pode acarretar nos filhos um cenério de insegurancas,
rebeldias, revoltas, causando-lhes futuramente desequilibrios sociais e traumas.

A afetividade é, considerada atualmente, na visdo doutrinaria e até mesmo no senso
comum, elemento essencial a vida humana e sua essencialidade pode ser mensurada atravées dos
banais efeitos negativos que gera na personalidade do homem quando ndo suprida
satisfatoriamente.

E evidente que desde o nascimento a vida adulta a afetividade é instrumento regulador

1 apud SALLA, Fernanda. O conceito de afetividade de Henri Wallon. Disponivel em:
<https://novaescola.org.br/conteudo/264/0-conceito-de-afetividade-de-henri-wallon>. Acesso em: 01/09/2019.
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de condutas e comportamentos. Considera-se a relacdo de afeto como direito fundamental
ligado diretamente ao principio da pessoa humana.

Flavio Tartuce sustenta que:

O afeto talvez seja apontado atualmente, como o principal fundamento das rela¢6es
familiares. Mesmo néo constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito
fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizagdo constante da
dignidade da pessoa humana. (TARTUCE, 2017. p. 47).

A partir do argumento apresentado por Tartuce temos que o afeto é fundamental nos
dias atuais, uma vez que é fundamento nas relacdes familiares. Podemaos inferir ainda, partindo
deste pressuposto, que as relaces familiares sem afetividade ndo passam de relagdes sociais
comuns, e talvez por isso, muitas vezes conturbadas. Defende o autor que a dignidade da pessoa
humana é direito fundamental e que o afeto decorrente da constante valorizacao dessa dignidade
deve ser considerado no &mbito juridico, mesmo ndo constando a palavra afeto no Texto Maior.

Nesta mesma linha, segundo Clayton Reis e Simone Xander Pinto:

O afeto constitui emocdo positiva no ambiente familiar. E um direito da
personalidade, sendo considerado como um dos seus predicados — talvez, 0 mais
importante deles partindo da consideracdo de que o ser humano se encontra
essencialmente ligado uns aos outros através dos lagos da afetividade. (REIS; PINTO,
2012, p. 521.)

Assim, as relacdes interpessoais contemporaneos sdo repletas por esses lacos de
afetividade. Sendo estes determinantes na formacéo e desenvolvimento, especialmente quando
lidamos com criancas e adolescentes.

Na relacdo entre pais e filhos Clayton Reis e Simone Xander Pinto ainda explanam que:

O afeto é o ponto determinante nas relacdes familiares, especialmente entre os pais e
os filhos. N8o se pode descurar que 0 ser humano que sempre mereceu particular
protecdo do mens legis, figue ao desamparo dos titulares do poder familiar. O
cumprimento dos deveres inerentes ao patrio poder ndo se circunscreve apenas nas
obrigacdes de mera conduta de protecdo, assisténcia material, intelectual, mas sim no
dever de cuidar e tratad-los com emocoes e sentimentos. Os filhos merecem um novo
olhar, um olhar claramente humanizado. Somente através dessa linha de conduta seré
possivel modelar a personalidade dos filhos, voltada para a construgdo de uma
sociedade em que predomine o principio da dignidade da pessoa humana. (REIS;
PINTO, 2012, p. 504).
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Diante deste argumento observamos a funcdo fundamental do afeto nas relacGes
interpessoais, mas, principalmente nas relagbes familiares. Alega-se que ndo deve haver
desamparo aqueles que sempre mereceram protecdo especial, e vai além destacando que o poder
familiar ndo se restringe a obrigaces de mera conduta protetiva, material ou intelectual, mas
sim de uma conduta humanizada a fim de proporcionar aos filhos uma personalidade modelada
em uma sociedade digna.

Assim exposto, considera-se acertada a afirmacéo do afeto como valor juridico em nosso
sistema judicial brasileiro, reconhecendo o direito ao afeto que deve haver no ambito familiar,
principalmente quando referem-se aos filhos. No Direito de familia deve-se considerar pai
guem transmite amor e afeto ao filho, ou seja, para se instituir como pai ndo basta apenas gerar
e deixa-lo a mercé da sociedade.

Apesar de o Cddigo Civil ndo ter inserido em seu texto disposic¢des ao Direito de Familia
que institua a afetividade como valor juridico passivel de tutela, em seu art. 1.584, § 5° do CC
2, utilizou-se da palavra afetividade no momento em que se referiu a protecdo dos filhos nos
casos de dissolucao de vinculos conjugais, estabelecendo que quando observado que os filhos
ndo devam ficar sob a guarda dos pais, o0 juiz podera deferir a guarda para aqueles que tenham
compatibilidade com a natureza da medida, utilizando como critério a analise do grau de
parentesco e a relacéo de afinidade e afetividade.

Sobre essa questdo, Paulo Lobo afirma:

“O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo € peticéo de principio,
nem fato exclusivamente socioldgico ou psicolégico. No que respeita aos filhos, a
evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva superacdo dos
fatores de discriminacdo entre eles. Projetou-se no campo juridico constitucional, a
afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos
de afetividade.” (LOBO, 2011; p. 67).

Neste sentido, Paulo Ldbo (2011) afirma que o principio da afetividade tem
fundamento constitucional, devendo ser reconhecido no campo juridico. Diz ainda que perante
as constantes transformacgdes da sociedade civil a afetividade estd atualmente intrinseca no
campo juridico, essencialmente no que concerne as relages familiares. Por conseguinte,

considera-se que a intitulacdo da afetividade como principio fundamental nas relacbes

2 Art. 1.584, CC - § 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.
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familiares relaciona-se completamente ao principio da dignidade humana, o qual é resguardado

constitucionalmente.

1.1 O CUIDADO COMO OBRIGACAO CONSTITUCIONAL — PODER FAMILIAR

Nas primeiras fases de vida o ser humano é condicionado, em decorréncia de seu caréater
de vulnerabilidade, a necessitar de pessoas que proporcionem seu adequado desenvolvimento.
Em via de regra esta funcéo é responsabilidade de seus genitores. Para entendermos a obrigacéo
constitucional de cuidado, faz-se necessario a nocao de que ha a regulamentacdo de um poder
familiar, o qual no conceito de Waldyr Grisard Filho:

“E o conjunto de faculdades [...] encomendadas aos pais, como instituicdo protetora
da menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formacéo integral
dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social. Para alcancar tal desiderato impd&e-
se ainda aos pais satisfazerem outras necessidades dos filhos, notadamente de indole
afetiva, pois o conjunto de conduta pautado no artigo 1.634 do CC o é em carater
minimo, sem excluir outros que evidenciem aquela finalidade.” (GRISARD FILHO,
2010; p. 35)

Grisard (2010) nos elenca claramente que os pais sdo os detentores da fungédo de
proporcionar aos filhos o pleno desenvolvimento, em todos os ambitos possiveis. Ressalta ainda
que faz-se necessario ultrapassar os elementos basicos estabelecidos em lei os quais foram
estabelecidos em carater minimo, fato que ndo impede e muito menos exclui que outros
elementos sejam exigidos essencialmente para que haja o desenvolvimento adequado da prole.
Neste sentido € preciso satisfazer as necessidades de seus filhos oriundas também do ambito
afetivo.

Temos que as faculdades elencadas no rol taxativo do art. 1634 do CC referem-se a um
encargo estabelecido em lei aos pais. Tal encargo, frente aos filhos submetidos ao poder
familiar, € um conjunto de poderes-deveres, porém ndo fornece autonomia absoluta aos pais, e
sim, relativa, uma vez que é regulado pelo Estado a fim de resguardar o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

No que tange ao Estado este & um encargo submetido a fiscalizacdo estatal, ou seja, caso
ocorra violagdo ou abusos em seu exercicio podera acarretar a limitacdo deste poder familiar,

suspensdo ou até mesmo extingao.
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Estabelece, o art. 1.630 do CC?, que os filhos enquanto menores estdo subordinados
ao poder familiar sendo este irrenunciavel, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel. Neste
sentido é importante esclarecemos quem pelo ordenamento é considerado menor e por lei é
submetido ao poder familiar. O ECA* estabelece os critérios da menoridade, onde considera-se
como crianga quem tem 12 anos incompletos, enquanto adolescentes 0s que possuem entre 12
anos completos a 18 anos incompletos. O exercicio e titularidade do poder familiar séo
destinados aos pais sob igualdade de condicdes, devendo ser desempenhada essa funcao de
acordo com o melhor interesse dos filhos.

Em suma, o poder familiar designa a fungdo ou dever de garantir aos filhos, sob sua
condicdo estrita de desenvolvimento, seus direitos reconhecidos em lei. Sendo também
instrumento pelo qual os pais cumpram com seu dever de assegurar os direitos fundamentais
dos filhos.

S8o responsaveis por garantir a protecdo dos direitos de criancas e adolescentes a
familia, sociedade e o Estado. A familia e a sociedade ndo cumprindo com o seu papel recai
sobre o Estado tal dever, tendo em vista que sdo direitos prioritarios, fundamentais e
indisponiveis.

De acordo com a CF/88 em seu art. 227 a crianga e 0 adolescente possuem direitos
fundamentais resguardados:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.”

Diante este artigo o legislador, no que concerne a dignidade de criancas e adolescentes
elenca como dever da familia, do Estado e da sociedade todos os preceitos basicos para
assegurar com prioridade absoluta os direitos dos infantes.

Seguindo neste ambito, a colaboradora integrante do grupo de redacdo do art. 227 da

CF/88, Maria do Rosario Leite Cintra aborda que:

3 Art. 1.630, CC - Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
4 Art. 2°, ECA - Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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“Entre os direitos fundamentais da crianga elencamos, ao lado do direito a vida, satde,
a alimentacéo, a protecéo ao trabalho, o direito de ser criado e educado (...) no seio da
familia (...). Realmente a familia é condicdo indispensavel para que a vida se
desenvolva, para que a alimentacdo seja assimilada pelo organismo e a salde se
manifeste. Desabrochar para 0 mundo inclui um movimento de dentro para fora, 0 que
é garantido pelos impulsos vitais vinculados a hereditariedade e a energia préprias do
ser vivo. Mas este movimento serd potenciado ou diminuido, e até mesmo
obstaculizado, pelas condi¢fes ambientais: 60%, dizem os entendidos, sdo garantidos
pelo ambiente. Ndo basta por um ser biolégico no mundo, é fundamental
complementar a sua criagdo com ambiéncia, o aconchego, o carinho e o afeto
indispensaveis ao ser humano, sem o que qualquer alimentagdo, medicamento ou
cuidado se torna ineficaz (...). A familia é o lugar normal e natural de se efetuar a
educagcdo, de se aprender o uso adequado da liberdade, e onde ha a iniciacéo gradativa
no mundo do trabalho. E onde o ser humano em desenvolvimento se sente protegido
e de onde ele € lancado para a sociedade e o universo.” (CINTRA, 1992; p. 83).

A autora aborda que o direito de ser criado e educado no seio da familia integra os
direitos fundamentais da crianca, e, sustenta seu argumento, dizendo que esta é condicdo
indispensavel para o crescimento e desenvolvimento saudavel e adequado da crianca. Sem o
qual as funcdes vitais do ser ndo funcionam. Maria revela que “desabrochar para o mundo”
inclui um movimento de dentro para fora, que ocorre de maneira natural conforme
hereditariedade e energia propria do individuo, mas que esse movimento é submetido as
condi¢des ambientais, as quais podem potencializar, diminuir ou até mesmo obstaculizar tal
processo. Para ela a ambiéncia se constrdi dentro do seio familiar, o qual se faz propicio para
todo aprendizado inicial e desenvolvimento, por ser o lugar normal e natural para se efetuar a
educacéo.

Neste contexto Maria do Rosario (1992) destaca a importancia da funcéo exercida pelo
instituto da familia, fundamentando que esta é indispensavel, pois sem ambiéncia ndo ha como
por si sO, biologicamente, desenvolver-se adequadamente para 0 mundo. Nesse sentido o
aconchego, o carinho e o afeto se fazem essenciais.

O ECA em sua redacdo, especificamente em seu art. 22°, traz os deveres dos pais em
criar, educar, exercer a guarda, sustento e cumprimento de determinacgdes judiciais. No mesmo
sentido, o art. 1.634 do CC repete alguns desses deveres e expande trazendo outras hipdteses,

vejamos:

Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

S Art. 22, ECA - Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
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IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade
e condigo.

Esse art. 1.634 do CC, em destaque, expressa o dever de exercer a guarda do filho,

como atributo do poder familiar. Isso significa que o direito de manter o filho sob guarda e/ou

companhia permite dirigir seu comportamento, resguarda-los de certos lugares e companhias,

dar-lhe residéncia e domicilio, entre outros, sdo aspectos que traduzem-se no dever de concedé-

los saude, seguranca, educacdo e vida, a fim de garantir-lhes um futuro digno.

Sendo assim, a convivéncia familiar traduz-se em um direito fundamental estando

embasada no principio da dignidade da pessoa humana e no principio da prioridade absoluta

dos direitos das criancas e adolescentes. E, portanto, um direito autoaplicavel, no sendo

possivel sua limitacdo ou eliminacdo pelas vias constitucionais ou infraconstitucionais que

sejam. N&o se faz necessario nesse caso regulamentacdes infraconstitucionais, é explicito que

cabe a familia, a sociedade e ao Estado garanti-lo.
Neste sentido destaca Wlademir Paes Lira (2010):

“O direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar é um direito
fundamental, e como tal, uma necessidade bésica, ja que é na familia, como primeiro
agrupamento de insercdo do individuo, que se estabelece a primeira relagéo de afeto,
sobre a qual se apoia todo o desenvolvimento posterior do individuo, dando unidade
a sua personalidade.” (LIRA, 2010, p. 554).

Na mesma linha de raciocinio Clayton Reis e Simone Xander Pinto defendem que a

casa-familia é o ambiente onde comeca o desenvolvimento de nossas emogdes, 0 que se da a

partir de uma relagdo em que figuram como elementos principais 0 amor, 0 respeito e a

consideragao:

“Todas as emanacdes que provem do direito de familia certamente sdo oriundas de
manifestacdes da personalidade das pessoas que integram esse grupo social. E na
intimidade do grupo familiar em que as pessoas ‘despem’ suas ‘fantasias sociais’
impostas pelos regramentos determinados pelos padrdes presentes no ambiente plural.
No interior da familia somos 0 ‘homem primario’, despido das fantasias das
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convencoes, sem limites de condutas e por consequéncia em processo de educagéo e
formagao da cidadania. Por esta razéo que a familia é a base da sociedade considerada
inclusiva como sua célula mater. E no ambiente familiar que estruturamos nossa
personalidade pessoal e social. (...). A intervencdo do processo educativo, a conduta
dos pais, 0 modelo de estruturacdo familiar, as herancas da familia e os padrGes
utilizados pelos pais no processo de educacdo dos seus filhos, é que formam a base
dos elementos axiol6gicos importantes na estruturacdo da personalidade dos filhos.
(...) E, todo esse processo de personalizacdo so se opera, como afirmado, no interior
do lar, na intimidade da familia e na adequada estruturagdo presente nesse projeto e
arquitetura do novo ser social.” (REIS, PINTO, 2012; p. 503-523, p. 509).

E incontestavel que a base de todo e qualquer individuo, em primeiro lugar, é a familia.
Conforme abordado por Clayton Reis e Simone Xander Pinto (2012), é no ambiente familiar
que estruturamos nossa personalidade pessoal e social, sendo as relacBes familiares vetor
determinante nesse processo, no entanto isso sO se faz possivel através convivio.

A convivéncia foi estabelecida como direito em tratados internacionais, a propria
Convencao Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente aderida pela Resolucéo n° L44
(XLIV) da AGNU em 20 de novembro de 1989 assegura protecdo e cuidados especiais para
criangas e adolescentes, concedendo-lhes protecdo juridica adequada em funcdo da falta de
maturidade fisica e mental. Nesse sentido visa estimular os paises membros a promoverem o
desenvolvimento completo de suas criangas harmonicamente, possibilitando que ele ocorra
preferencialmente no ambito familiar, dando preparo e educacdo consonantes com dignidade,
liberdade, solidariedade, tolerancia e igualdade para uma futura vida individual em sociedade.

Desta forma, o suporte necessario para o desenvolvimento social e emocional saudavel
dos infantes deve estar na familia, tendo os pais e as demais pessoas encarregadas a
responsabilidade de oferecer condi¢des de vida para gque isso ocorra.

O Brasil ao aderir esta Convencao reconhece o direito a convivéncia como direito
humano, devendo zelar pela ndo separacdo do infante de sua familia, com certas excec¢des, de
acordo com o maior interesse da crianca, onde deve-se seguir a legislacdo vigente e o
procedimento judicial do Estado.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro podemos encontrar no artigo 1°, inciso 111 da
CF/88°% a positivacio da dignidade da pessoa humana, o que impde o respeito aos direitos
fundamentais, dentre eles o direito de convivéncia.

A convivéncia dos filhos com os pais e com a familia é o preceito trazido pelo artigo 19

do ECA, qual seja:

& Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos; 11 - a dignidade da
pessoa humana;
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Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitéria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

O intuito é a garantia do desenvolvimento da crianga no lar juntamente com os pais,
entretanto, poderd ocorrer em familia substituta em casos especiais, porém sendo sempre
assegurado preferencialmente que a convivéncia ocorra junto com a familia.

Extrai-se da redagéo do artigo 16, inciso V do ECA:

O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restricBes legais;

Il - opini&o e express&o;

I11 - crenga e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitéria, sem discriminag&o;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VII - buscar refdgio, auxilio e orientacéo.

Sendo assim, podemos constatar que 0s pais que ndo convivem e ndo criam relagdes
de afeto com seus filhos violam o direito da crianca ou do adolescente a convivéncia, a
personalidade, a liberdade, a vida e a dignidade da pessoa humana.
Tarcisio José Martins da Costa (2004) analisa que o direito a convivéncia é mais do que
simplesmente um direito, € uma necessidade vital da crianca posicionada no mesmo grau de
relevancia do direito fundamental a vida. Sem haver convivéncia ndo h4 como cumprir com 0s
deveres de educar, corrigir, fiscalizar, vigiar, exigir obediéncia, respeito e colaboracao, orientar
sobre guestbes de cidadania, religido, profissdo e vida sexual. Por conseguinte, ocorrera um
enorme déficit no desenvolvimento fisico, psicoldgico e espiritual da crianca ou adolescente.
Vale ressaltar, ao contrario do que muitos pensam, o divorcio, a separacdo, ou ainda, 0
findo da unido estavel ndo sdo capazes de modificarem os deveres e direitos dos pais para com
seus filhos, pois nem unido nem a convivéncia entre os pais é requisito para a titularidade do
poder familiar.
Estabelece o artigo 1.632 do CC que “a separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da
unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos

primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.
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A ndo convivéncia de pais e filhos na mesma residéncia ndo exclui os deveres e
obrigacbes dos mesmos, ainda que trate-se de guarda unilateral, os filhos permanecem
submetidos a sua autoridade.

Referente a este tema aduz Maria Berenice Dias:

Ainda que a “posse de filho” ndo decorra da simples presenca fisica no domicilio do
pai ou da mée, a defini¢do da “guarda” identifica quem tem o filho em sua companhia.
Todavia, o fato de o filho residir com um deles ndo significa que o outro “perdeu a
guarda”, expressdo, alias, de nitido contetido punitivo. De qualquer sorte, com o
rompimento da convivéncia dos pais, ha a fragmentacdo de um dos componentes da
autoridade parental. Ambos continuam detentores do poder familiar, mas, em regra, o
filho ficava sob a guarda de um, e ao outro era assegurado o direito de visita, que
acabava sendo regulamentado minuciosamente, estabelecendo-se dias e horarios de
forma as vezes bastante rigida. (DIAS, 2009, p. 399).

Para que haja o pleno desenvolvimento das criangas e adolescentes, e uma diminuigéo
dos transtornos que poderdo advir da ndo convivéncia dos pais na mesma residéncia se faz
essencial o contato com ambos o0s pais. Através do principio da protecdo integral o importante
é definir formas de convivéncia de maneira para que as necessidades psiquicas da crianca sejam
atendidas, ndo sendo possivel proteger integralmente se houver a exclusao/auséncia de qualquer

um dos genitores.

1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, ampliou-se e atualmente abrange todos os ramos do direito
civel, inclusive o Direito de Familia. Traduz-se pelo dever que pessoas fisicas ou juridicas,
adquirem a partir de determinados atos ou por lei, de compensar e/ou reparar danos causados a
outrem, objetivando inibir que tais atos acontecam repetidamente. Tal responsabilidade pode
ser objetiva por mera imposicao legal, ou subjetiva, decorrente de ato do proprio imputado ou
do que quer que esteja sob sua guarda, como coisas ou animais por exemplo.

Para Rui Stocco:.

Ndo se pode deixar de entender que a responsabilidade civil € uma instituicdo,
enquanto assecuratoria de direitos, e um estudrio para onde acorrem os insatisfeitos,
os injusticados e os que se danam e se prejudicam por comportamentos dos outros. E
o resultado daquilo que n&o se comportou ou ndo ocorreu secundum ius. E, portanto,
uma consequéncia e ndo uma obrigacdo original, considerando que esta constitui
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sempre um dever juridico originario, enquanto a responsabilidade é um dever juridico
sucessivo ou consequente. Toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que
for ofendido fisica ou moralmente, que for desrespeitado em seus direitos, que nao
obtiver tanto quanto foi avengado, certamente lancara méao da responsabilidade civil
para ver-se ressarcido. A responsabilidade civil, é, portanto, a retratacdo de um
conflito. Enfim, responsabilidade é a obrigacdo secundum ius, enquanto
responsabilizar é fazer justica, de sorte que no conflito entre Direito e Justica, melhor
dar preferéncia a esta [...]. (STOCCO, 2011; p. 133).

Sendo assim, partindo do entendimento do doutrinador Rui (2011), a responsabilidade
¢ o instituto ao qual todos que se sentem lesados, insatisfeitos e/ou injusticados, recorrem. Desta
forma, todos os que por a¢do ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia obtiverem
como resultado dano ou violagéo de direitos de outrem, estdo sujeitos as consequéncias de seus
atos através da responsabilidade civil. Isso corresponde a um modo de equilibrio social e esta
fundamentado pelo art. 186 do CC’.

Quando nos deparamos com a alguém em desrespeito a alguma regra juridica, estamos
frente a uma infracdo. Por conseguinte, se desta infracdo resulta-se dano, além da ilicitude do
ato, ira emergir também o dever de indenizacdo do prejuizo atribuido a vitima.

Em se tratando de responsabilidade civil € fundamental sabermos que esta é
extracontratual, ou seja, ndo ha contrato formal em que assinam as partes, o que ha na verdade
€ uma obrigacdo legal. Ademais a reponsabilidade civil é analisada sob trés requisitos
imprescindiveis, quais sejam a ilicitude do ato, o dano e o nexo de causalidade.

Relacionado a esses requisitos José de Aguiar Dias afirma que ha quatro exigéncias:

=

Dano deve ser certo, podendo, entretanto, ser material ou moral;

2. Arrelacdo de causalidade, a causal conexdo, lago ou relagdo direta de causa
e efeito entre fato gerador de responsabilidade e o dano sdo seus pressupostos
indispensaveis;

3. A forca maior e a exclusiva culpa da vitima tém, sobre a acdo de
responsabilidade civil, precisamente porque suprimem esse laco de causa e
efeito, 0 mesmo efeito preclusivo;

4. As autorizacfes judiciarias e administrativas ndo constituem motivo de

exoneracdo de responsabilidade. (DIAS, 2006; p. 131).

Observa-se que ndo sdo todos ou quaisquer atos ilicitos que causam danos, e nesse
sentido afirma Fernando Noronha (2003, p.467) que “E necessario para que surja a obrigagio
de indenizar, [...] que o dano esteja contido no &mbito da funcdo de protecédo assinada, ou seja,

exige-se que o dano verificado seja resultado da violagdo de um bem protegido”.

" Art. 186, CC - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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De maneira complementar, é notério salientar a culpa como sendo um dos pressupostos
da responsabilidade civil, uma vez que se estabelece no art. 186 do CC que a acdo ou a omisséo
do agente deve ser voluntaria ou pelo menos caracterizada por imprudéncia ou negligéncia.
Para a configuracdo do dever de indenizar somente o fato de se comportar de forma ilicita, ou
seja, agir mal objetivamente, ndo é suficiente. E necessario que haja culpa, agio ou omissio
voluntaria revestida de imprudéncia ou negligéncia, diante acontecimento que o permitia ter
agido de maneira diversa a qual ndo imputaria infracdo alguma.

Carlos Roberto Goncalves defende:

Se, da comparacdo entre a conduta do agente causador do dano e o comportamento de
um homem médio, fixado como padréo (que seria normal), resultar que o dano derivou
de uma imprudéncia, impericia ou negligéncia do primeiro — nos quais ndo incorreria
o homem-padrdo, criado in abstracto pelo julgador — caracteriza-se a culpa.
(GONGALVES, 2012; p. 51).

Como exposto, o0 art. 186 do CC exige a presenca da culpa, sob seu sentido amplo ou
estrito. Amplo se ocorre sob inteiro conhecimento e intencao, casos em que ndo ha possibilidade
da previsdo de dano, ou seja, caso 0 agente ndo demonstre o conhecimento total das
consequéncias tratando-se de algo imprevisivel, ndo ha o que se falar em culpa. Estrito se ocorre
da violagdo de um dever do agente que poderia conhecer e executar, de acordo com
comportamento social padréo.

Fazendo um apanhado geral, o ordenamento juridico do Brasil admite responsabilidade
civil objetiva, ou seja, ou invés de considerar o dolo (vontade lesiva) ou culpa
(imprevisibilidade) impde-se responsabilidade ao risco em que a vitima foi exposta ou ao risco
assumido pelo agente no ato de causar dano a outrem.

H& quem acredite que o simples pagamento de alimentos aos filhos, em suprimento do
abandono material, o exime de qualquer outra responsabilidade. Engana-se quem pensa desta
maneira, uma vez que o abandono intelectual ensejando o descumprimento do dever
constitucional de prover educacao e formagéo escolar, bem como o desenvolvimento dos filhos,
pode refletir em responsabilidade civil com necessidade de indenizagao pelos danos materiais
ou pessoais acarretados.

N&o obstante, devemos considerar também como algo crucial, a existéncia do dano, no
ambito da responsabilizacéo civil, pois sem sua existéncia ndo ha o que se reparar. No entanto
h& uma grande dificuldade de comprovagdo quando tratamos de danos imateriais na esfera

subjetiva, como é o caso do dano acarretado por abandono afetivo objeto de estudo deste
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trabalho. Neste aspecto Maria Helena Diniz aborda que “a presun¢@o absoluta do dano, dispensa a
alegacdo do prejuizo”, ou seja, independentemente de comprovacéo para aferi¢cdo de valores, o dano
ndo se extingue. Assim sendo, temos que para a incidéncia de responsabilidade civil basta que
ocorra lesdo a algum dever juridico.

Contudo, a responsabilidade civil no que tange ao direito de familia é norteada
principalmente pelo principio da dignidade da pessoa humana, o qual pode incidir a
responsabilidade parental, solidariedade familiar e afetividade, quesitos esses de imensuravel

importancia para a protecao integral de criancas e adolescentes.
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2 DO DANO MORAL E SUA CONSEQUENTE REPARACAO OU INDENIZACAO
POR ABANDONO AFETIVO

Designa-se por dano moral os atos que ferem aos direitos da personalidade, atingindo o
animo psiquico, moral e intelectual do individuo causando dor moral, ndo necessariamente
resultando em perdas pecuniarias.

De acordo com Cavalieri (2008), o dano moral envolve a violacdo aos direitos da
personalidade, bem como dos chamados novos direitos da personalidade, como a imagem, o
bom nome, a reputacdo, sentimentos, relacfes afetivas, aspiracdes, habitos, gostos, convicgdes
politicas, religiosas, filoséficas, direitos autorais.

Somente a partir de 1988, com a promulgacdo da nossa Constituigéo atual, que houve a
previsdo expressa da possibilidade de indenizacdo ndo s6 material, mas também moralmente.
Passa a ter previsdo perante os art. 5°, V e X da CF/88, a qual é nossa carta magna e referéncia
a todas as demais normas constitucionais e infraconstitucionais obtendo desta forma maximo
respeito na esfera juridica.

Em seu texto relata que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V- E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio
por dano material, moral ou a imagem.

X - Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag&o.

Para Maria Berenice Dias ao manifestar sobre o assunto diz:

E o principio maior, fundante do Estado Democrético de Direito, sendo afirmado ja
no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupagdo com a promogdo dos
direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da
pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia é dificil de
ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade de situa¢Bes que
dificilmente se podem elencar de antemo. Talvez possa ser identificado como sendo
0 principio de manifestacdo primeira dos valores constitucionais, carregado de
sentimento e emogdes. E impossivel uma compreensdo exclusivamente intelectual e,
como todos 0s outros principios, também é sentido e experimentado no plano dos
afetos. (DIAS, 2011, p. 62).
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No entanto os entendimentos referentes ao tema séo divididos em duas vertentes. De um
lado admite a incidéncia de responsabilidade civil somente nos casos de configuracdo de ato
ilicito conforme preceitua genericamente os arts. 186 e 1872 do CC, excluindo-se o dever de
indenizacdo sem que haja clausula geral de ilicitude. De outro lado, consideram que a
indenizacdo decorrente da responsabilidade civil ocorreria tanto nos casos de ilicitude como
prevé os artigos 186 e 187 do CC, como também nas situacOes especificas de violagdo dos
deveres familiares preceituados conforme norma legal.

Segundo Eduardo de Oliveiro Leite:

Com efeito, a indenizacdo, na area do Direito de Familia, embora incomum e
naturalmente impropria (em setor onde o pessoal se sobrepde ao patrimonial) ganha
novo alento, na medida em que se revela uma estratégia capaz de amparar os direitos
pessoais nas relacdes de familia. (LEITE, 2011; p.36).

Diante este contexto é que surge a possibilidade de indenizacéo por abandono afetivo.
Segundo o qual Maria Berenice Dias defende que:

A grande evolugdo das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a escancarar
a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio. (...)
Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o
desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissdo gera dano afetivo susceptivel
de ser indenizado. A negligéncia justifica, inclusive, a perda do poder familiar
(CC.1638, Il). Porém, esta penalizagdo ndo basta. Alias, a decretacdo da perda do
poder familiar, isoladamente, pode constituir-se ndo em uma pena, mas bonificacéo
pelo abandono. (...) A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com
os filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar, valores
protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violagdo configura dano moral. E quem
causa dano é obrigado a indenizar. A indenizacdo deve ser em valor suficiente para
cobrir as despesas necessarias para que o filho possa amenizar as sequelas
psicologicas. (DIAS, 2011, p. 70).

O principal fundamento juridico para a aplicabilidade de indenizacdo por abandono
afetivo consta no art. 186 do CC, o qual conceitua que “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral comete ato ilicito”. A partir disto fica nitido a violacdo do genitor quanto

ao desamparo emocional que causa ao abandonar um filho, os atributos estabelecidos no art.

8 Art. 187, CC - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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1.634 do CC, bem como no art. 227 da CF/88 e no ECA, os quais garantem total respaldo
fundamental ao desenvolvimento da crianca e do adolescente, sdo todos desrespeitados,
escancaradamente.

Segundo Flavio Tartuce (2017) trata-se de lesdo a um direito da personalidade, em
conformidade ao art. 12, caput do CC, principalmente na lesdo a honra e a integridade fisico-
psiquica e, as atribuicbes do poder familiar sdo auténticos deveres juridicos que ao serem
violados ensejam o direito subjetivo a indenizacdo pecuniaria, bem além da simples perda do
poder familiar.

Para Flavio Tartuce:

Antes de mais nada, é preciso, de imediato, firmar aqui o posicionamento favoravel a
reparacdo dos danos morais nos casos de abandono afetivo, particularmente nas
hipoteses em que fica clara a presenca de danos imateriais ao filho abandonado. (...)
Somente como argumento subsidiério para justificar a existéncia de violagdo de um
direito alheio pode ser invocado o direito do filho ao amor de seus genitores. Segundo
a melhor doutrina, o direito ao amor é um direito fundamental do menor, uma vez que
entre os seus direitos essenciais se coloca, em primeiro plano, o direito de receber uma
carga afetiva dos genitores, o que é primaz para sua formagdo como pessoa humana.
Desse modo, como ja se observou na doutrina, a discussdo sobre o abandono afetivo
ndo deve considerar, como ponto principal, se o pai é ou ndo obrigado a conviver com
o filho, ou se o afeto pode ser imposto ou ndo, havendo uma mudanca de foco quanto
ao essencial da questdo. Muito ao contrario, em uma analise técnico-juridica, o ponto
fulcral € que no abandono afetivo ha a presenca da lesdo de um direito alheio, pelo
desrespeito a um dever juridico estabelecido em lei. Ato continuo de anélise, ndo é
pertinente voltar ao debate ja superado quando da discussdo da prépria existéncia do
dano moral como reparavel, sobre a monetarizagéo do afeto. (TARTUCE, 2017; p.
234).

Sob a integra deste argumento Tartuce € incisivo ao declarar seu posicionamento
favoravel a aplicacdo da indenizacdo por abandono afetivo, sustentando ainda que nessas
hipédteses fica nitido a incidéncia de danos imateriais ao filho abandonado. O doutrinador segue
alegando a importéancia da carga afetiva dos genitores e afasta pormenores acerca de questao
inerentes ao fato, o de que ha lesdo de um direito alheio pelo desrespeito de um dever legal.

O Direito Civil Brasileiro quanto ao principio da reparacao integral do dano normatiza
que deve a vitima ser ressarcida em sua integralidade pelo dano sofrido. Vale ressaltar que a
indenizacg&o sera calculada de acordo com a extensdo do dano causado e ndo permite-se que seu
valor seja fixado em indices superiores aos danos causados, da mesma forma nao permite-se
que seja inferior.

Declara Augustinho Alvim:

Classificagdo da informagdo: Uso Interno



26

E certo que a maior ou menor gravidade de falta ndo influi sobre a indenizagéo, a qual
sO se medird pela extensdo do dano causado. A lei ndo olha para o causador do
prejuizo a fim de medir-lhe o grau de culpa e, sim, para o dano, a fim de avaliar-se a
extensdo. (ALVIM, 1972, p. 1999).

O ordenamento juridico deixou por responsabilidade dos magistrados a fixa¢do dos
valores a serem pagos em casos de danos morais, atributo nada facil. No consta normatizado
no CC os critérios para fixacdo pecuniaria de tal indenizacéo, estabelecendo somente critérios
subjetivos.

Em relacdo a esta problematica de quantificacdo do dano moral, defende Cavalieri
(2008; p. 91), “ndo ha, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a ndo
ser pelo arbitramento judicial”.

Dispde Goncalves que:

O problema da quantificacdo do dano moral tem preocupado o mundo juridico, em
virtude da proliferagdo de demandas, sem que existam parametros seguros para a sua
estimagdo [...] a reparagdo do dano moral objetiva apenas uma compensagdo, um
consolo, sem mensurar a dor. Em todas as demandas que envolvem danos morais, 0
juiz defronta-se com o mesmo problema: a perplexidade ante a inexisténcia de
critérios uniformes e definidos para arbitrar um valor adequado. Desta forma, cabera
ao juiz em cada caso, utilizar pardmetros tracados em algumas leis e pela
jurisprudéncia, analisar as circunstancias e fixar a indenizagdo adequada, atentando
ainda para a repercussao do dano e a possibilidade econdmica do ofensor, estimar uma

quantia a titulo de reparagio. (GONCALVES, 2003, p. 596).

Concordamos que a penalizacdo sob ameaca de perda pecuniaria ndo é o melhor trajeto
para a construcdo de vinculos afetivos. No entanto, se 0s genitores no minimo visitarem ou
conviverem um pouco com seus filhos mesmo que por medo de algum processo para pagamento
de indenizacdo, ja diminuira a sensacdo de abandono para o filho. Maria Berenice Dias (2011,
p. 462), nessa mesma linha de pensamento, aborda que os pais devem ter a consciéncia da
importancia e necessidade de fornecer afeto aos filhos que nasceram sem pedir, em razdo da
exclusiva acao de seus pais, é imperioso que a justica tenha o papel de compelir forcosamente

0 cumprimento dessa obrigacéo.
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3 ANALISE ARGUMENTATIVA JURISPRUDENCIAL

Para o desenvolvimento de uma posicdo acerca da aplicabilidade da indenizacdo em
decorréncia do abandono afetivo, o presente trabalho além tracar concepcbes doutrinarias
relevantes ao tema proposto, conforme abordado até aqui, teve como desafio a anélise de
argumentos jurisprudenciais. Sendo assim, o STJ foi definido como base para obtengdo dos
julgados, uma vez que em ambito nacional versa sobre o direito privado o qual engloba o Direito
de Familia, nosso ramo de pesquisa.

A frase utilizada para a localizag¢do dos julgados foi “Indenizagdo e abandono afetivo”,
sendo a partir dai disponibilizados 7 (sete) acdrddos os quais serdo objeto de andlise, sem
descriminacao temporal. Ndo cabera neste momento esmiucar o inteiro teor de cada julgado
com fulcro no caso concreto, mas sim analisar os principais argumentos arguidos para
provimento ou ndo da indenizagdo nos casos de abandono afetivo.

Seguindo uma linha do tempo, iniciamos pelo REsp 757411/MG, julgado em
29/11/2005 tendo como relator o Ministro Fernando Goncalves da quarta turma. Sendo o
primeiro a chegar ao STJ abordando a pretensao de indenizacéo por abandono afetivo, teve um
improvimento em primeira instancia e no STJ também néo prosperou.

Como argumento o Ministro Fernando Gongalves alegou que “escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter relacionamento afetivo, nenhuma finalidade
positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada”. O mesmo defende que ndo é cabivel
estabelecer obrigatoriedade em amar ou ser afetuoso com alguém, e, ainda, que a indenizacéo
afastaria ainda mais a possibilidade de um convivio harmonioso entre pai e filho, mesmo que
tardiamente. Ndo obstante, diz que deferir o pedido de indenizacdo ndo atende nem mesmo o
objetivo de reparacdo financeira, o qual, segundo ele, ja é atendido pelo pagamento de pensédo
alimenticia. No tocante ao efeito punitivo e dissuasério de tal indenizacdo o mesmo repele
falando que este por sua vez é atendido pela perda do poder familiar.

O relator Fernando Goncalves (REsp 757411/MG, 2005) argumenta que néo cabe ao
judiciario obrigar alguém a amar ou manter relacionamento afetuoso. Ora, como ja vimos a
partir das anélises doutrinarias néo trata-se do julgamento de ser o amor ou afeto uma condi¢édo
obrigacional por lei, mas sim, como bem salientou Tartuce (2017), a questéo se refere a violagédo
de um direito fundamental da crianca e do adolescente, feriando o0s preceitos legais
estabelecidos no art. 1.634 do CC, bem como no art. 227 da CF/88 e no ECA, como ja falamos.

Fernando Goncalves (2005) alega ainda que a indenizagdo afastaria ainda mais a
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possibilidade de um convivio harmonioso entre pai e filho. Como podemos falar em
possibilidade de convivio harmonioso quando houve uma rejeicdo do genitor ao filho,
consagrando uma magoa imensuravel e sequelas as vezes irreversiveis. Quem teve um direito
lesado e faz jus ao respaldo legal é o filho abandonado, o genitor por sua vez ndo tem atributos
para se questionar um litigio o qual ele préprio incidiu quando do abandono.

Por conseguinte, Fernando Gongalves (2005) traz a tona que a indenizag&o nos casos
em questao ndo cumpre objetivo de reparacgéo financeira, o qual, segundo ele, ja € atendido pelo
pagamento de pensdo alimenticia. Analisamos no decorrer deste trabalho que nada tem a ver o
abandono material com o abandono afetivo, desta forma o pagamento de pensdo alimenticia
néo infere a quitagéo de todos os danos causados e ndo impede que seja pleiteada a indenizacao.

Fernando (2005) fala sobre a perda do poder familiar, fundamentando que tal perda ja
enseja o carater punitivo da questdo. Vejamos, o genitor que ndo oferece a minima preocupacéo
com sua prole se atingira pela perda do poder familiar, nos observa que ndo. Este fato o genitor
mais no aspecto de uma premiacgéo ao se ver livre de uma responsabilidade, do que precisamente
de uma punicao.

Em discordancia ao relator Fernando Goncalves, neste mesmo julgado, o Ministro
Barros Monteiro tende por reconhecer ato ilicito na conduta do genitor que ndo cumpre com
seu dever familiar de convivio e afeto com o filho. Segundo Barros ao lado do dever de
assisténcia material, ha o dever de assisténcia moral proporcionando convivéncia,
acompanhamento e devido afeto. Barros argumenta, por conseguinte, que a destituicdo do poder
familiar ndo interfere na atribuicéo de indenizacéo por dano moral com previsdo ndo s6 no ECA
mas também no CC.

Na data de 28/04/2009 o STJ julga o segundo recurso referente a matéria, sendo este o
REsp 514350/SP tendo como relator o Ministro Aldir Passarinho Junior da quarta turma. Foi
improvido a indenizacdo em primeira instancia, seguindo da mesma forma no STJ. O relator
segue na integra o entendimento da corte concedido no REsp 757411/MG.Em 24/04/2012
julga-se 0 REsp 1159242 / SP sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi da terceira turma. Este
recurso foi improvido na primeira instancia e recebeu provimento perante o STJ, sem duvidas,
é o principal precedente favoravel a indenizacdo por abandono afetivo. De acordo com a
ministra "Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia”. Nesse sentido
aborda que a legislacdo que regula essa matéria é ampla e irrestrita, podendo sim, inferir
regulagdo nas relagBes dentro do nucleo familiar.

Nancy (REsp 1159242/SP, 2012) diz que quando descumprida o dever legal de cuidar
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da prole ha possibilidade de reconhecer esta como ilicitude civil, sob forma de omissao. Alega
que é indiscutivel a existéncia de um vinculo entre pais e filhos ndo s6 afetivo mas também
legal, e nesse sentido, ela se refere ao entendimento doutrinario uniforme de os deveres
inerentes ao poder familiar envolvem transmissdao de atencdo e acompanhamento sdcio
psicoldgico da crianga. Para a relatora o ser humano além do bésico para sua subsisténcia, este
necessitara igualmente de outros elementos imateriais para sua adequada formagdo, como
exemplo cita educacdo, lazer, regras de conduta e entre outras.

Nesse recurso a ministra nota que as normas constitucionais alcancam a maxima
amplitude possivel, ndo ha mais discussdo para mensurar o intangivel como o sentimento de
amor, mas sim a obediéncia de uma obrigacédo legal, a de cuidar. O respectivo julgado deixa
uma concepcao muito relevante, a qual, designa que a indenizacdo por abandono afetivo néo se
resume em falar ou discutir o amar, e sim, sobre a imposicéo biologica e legal de cuidar, o qual
se traduz como dever juridico. Nancy (REsp 1159242/SP, 2012) deixa uma frase de impacto
"Em suma, amar é faculdade, cuidar € dever", esta vem sendo o ponto de apoio para quem assim
como ela, defende pela aplicacdo da indenizagdo na hipotese estudada.

A relatora Nancy (REsp 1159242/SP, 2012) bem defende em seu argumento que
inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar ou compensar no Direito de Familia, mais afundo dizendo que
o descumprimento do dever legal de cuidar da prole implica na possibilidade de reconhecer esta
como ilicitude civil na forma de omissdo. Sob uma concepcdo mais abrangente a Ministra
Nancy refere ao entendimento doutrinario uniforme de que os deveres inerentes ao poder
familiar envolvem transmissdo de atencdo e acompanhamento sécio psicoldgico da crianca e
adolescentes.

Aproximadamente 3 (trés) anos depois, chega ao STJ o REsp 1557978/ DF julgado em
03/11/2015 pelo relator Ministro Moura Ribeiro da terceira turma. Improvido em primeira
instancia e no STJ, Moura expfe como argumento neste recurso que a responsabilidade civil
subjetiva precisa necessariamente estar comprovada sob a conduta omissiva ou comissiva do
pai em relagdo ao dever de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicoldgico causado
sendo este comprovado através de laudos (dano a personalidade), e principalmente, deve haver
0 nexo causal entre o ato ilicito e o dano constatado.

O Ministro relator ainda argumenta com base nos principios da dignidade da pessoa
humana, da afetividade e da protecdo integral da crianca e do adolescente que a auséncia do
dever legal de convivéncia familiar pode causar danos, podendo comprometer o

desenvolvimento pleno do filho, razéo pela qual se faz cabivel a indenizac&o pelo mal causado.
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Por outro lado, traz a tona uma outra vertente que ndo considera a possibilidade de indenizacdo
sob o aspecto de se pretender estabelecer a obrigacdo de amar e até uma possivel quantificacdo
do amor.

Para o Ministro Moura Ribeiro se faz necessario uma andlise responsavel e prudente
pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil analisando a fundo o
caso concreto, principalmente aos casos de alegacdo de abandono afetivo de filho, a fim de
evitar que o Poder Judiciario seja transformado em uma industria indenizatoria.

O ministro Moura Ribeiro (REsp 1557978/DF, 2015) alerta para a pretensdo de uma
quantificacdo do amor, no entanto, ndo é neste sentido que se aplica a indenizagcdo no ambito
em questdo, muito menos a um enriquecimento ilicito. Nao se calcula nestas hipdteses o valor
de um gesto de carinho ou questdes do género, mas sim a extensdo do dano causado a crianga
e ao adolescente, causando-lhes prejuizos fisico-psiquicos. Moura (2015) levanta muito bem a
questdo da necessidade de uma andlise responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos
autorizadores da responsabilidade civil analisando a fundo o caso concreto, inferindo
acertadamente, que para a configuracdo da responsabilidade civil é imprescindivel que ocorra
o0 ato ilicito, dano a personalidade e 0 nexo causal entre o ato ilicito e 0 dano constatado.

Outro julgado REsp 1493125 / SP proferido em 23/02/2016 pelo relator Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, improvido em primeira instancia e prevalecendo do mesmo modo
no STJ. Em seus argumentos Ricardo Villas alega que ndo ha no ordenamento juridico previsdo
de obrigatoriedade de sentimentos que vinculam um pai a seu filho, ndo ha lei que estabeleca
tal dever frente a um sentimento imensuravel materialmente. Segundo ele o assunto ndo se
enquadra no &mbito juridico.

Na mesma linha de raciocinio do Ministro Moura Ribeiro, o Ministro Ricardo Villas
fundamenta que é fundamental o afeto nas relacbes de familia, mas ndo deve ser instigado em
sua auséncia, compensacdo material, sob hipdtese de estar incentivando a mercantilizacdo dos
sentimentos 0 que acarretaria ag¢fes judiciais motivadas exclusivamente por interesse
econdmico-financeiro.

Ricardo Villas Boas Cueva (REsp 1493125/SP, 2016) relata que ndo ha no ordenamento
juridico previsdo de obrigatoriedade de sentimentos que vinculam um pai a seu filho. Ao dizer
isso 0 Ministro ignora completamente 0s preceitos da nossa carta magna referente aos direitos
da dignidade humana, bem como toda a legislagédo protetiva acerca de nossos jovens em pleno
desenvolvimento.

Em 2017 na data de 19/10/2017 ocorre o julgamento do REsp 1579021/RS tendo como
relatora a Ministra Maria Isabel Gallotti da quarta turma. Recurso fora improvido em primeira
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instdncia e também recebeu improvimento no STJ. No quesito de argumentacdo a relatora
especificou que o dano moral no direito de familia é cabivel, no entanto é imprescindivel a
configuracdo de ato ilicito. Maria Isabel questiona se o ordenamento juridico estabelece o dever
de “cuidar afetuosamente”, cujo descumprindo enseje a postulacdo de indenizagao por
abandono afetivo, como resposta alega: “(...) o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de
sustento, guarda e educacao da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em
situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel”. Mais além, a ministra
aborda que o ideal € a convivéncia sim com ambos 0s genitores, mas que em certos casos
especificos essa convivéncia pode ser prejudicial ao menor, ela aborda ainda que "(...) a
incapacidade de amar, de cuidar afetivamente, muitas vezes é incapacidade decorrente das
circunstancias da criacdo, personalidade, traumas vividos pelo genitor - e também pelo filho em
funcdo do outro genitor - ao longo de sua vida".

A ministra Maria Isabel (REsp 1579021/RS, 2017) argui que se forem cumpridos 0s
deveres de sustento, guarda e educacéo da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores
e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel. E, nesse sentido
€ que reiteramos a averiguacdo do caso concreto a fim de se comprovar que dentre todos estes
ndo houve sequelas psiquicas em decorréncia da falta de amparo na esfera emocional, cabe
ainda averiguar de que tipo de educacdo oferecida se refere, é a que ampara o filho em seu
desenvolvimento adequado e prepara para uma vida em sociedade ou néo.

Maria Isabel (2017) reflete acerca de que em certos casos especificos a convivéncia
pode ser prejudicial ao menor e a ambos, e que o fator incidente para isso € inerente a vontade
do genitor ou da prole. Nestes casos, cabe sopesamento e comprovacdo mediante 0 caso
concreto, devendo ser analisada pelo magistral. A questdo é que um direito esta sendo violado
a partir dos recorrentes abandonos afetivos e deve-se o judiciario oferecer o devido respaldo.

Mais recentemente, consta no STJ o acérddo Agint no AREsp 1286242 /MG, julgado
em 08/10/2019, constando como relator o Ministro Luis Felipe Saloméo da quarta turma. O
julgado resultou improcedente, no entanto 0 mesmo contribui para a presente pesquisa no
aspecto em que alega sobre a jurisprudéncia dominante alegando que a mesma adota o instituto
da indeniza¢do como um modo de coibir a pratica reiterada da conduta, revestindo-se por um
carater pedagogico.

Diante os argumentos expostos e perante 0 mais recente acorddo do STJ sobre este tema
(Agint no AREsp n° 1286242 /| MG, 2019), constata-se que a indenizagdo vem sendo atribuida

como um modo de coibir a pratica reiterada da conduta.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho percorremos diversas concepgfes, argumentos contrarios e
favoraveis em seus mais singulares aspectos. Constatou-se que o tema realmente é de grande
relevancia uma vez que versa sobre valores monetérios, mas principalmente a respeito da leséo
aos direitos de criancgas e adolescentes que serdo o futuro desta nacao.

A andlise aos julgados nos mostrou que a 3?2 e 42 turma do STJ possuem entendimentos
dispares a respeito da aplicabilidade da indenizacdo moral nos casos de abandono afetivo. Nos
revelou a preocupacdo de alguns ministros de se permitir a monetarizagdo de sentimentos e o
aumento relevante de acOes do género, entretanto se analisarmos mais afundo, trata-se da
preocupacdo dos magistrados em assumir maiores responsabilidades pois neste &mbito estardo
lidando com o direito subjetivo, o qual carece de critérios preestabelecidos. Neste quesito
transmitiu-se uma imagem de conservadorismo frente as emergentes mudancgas sociais
contemporaneas.

Contudo, observou-se que a doutrina majoritaria tem entendido e considerado que o
abandono afetivo é sim fato lesivo ao direito de criangcas e adolescente, e, passivel de
responsabilizacdo civil de acordo com a observancia de alguns critérios e do caso concreto.

Apesar de néo se ter alcangado um parecer concreto sobre a abordagem da aplicabilidade
de indenizacdo decorrente de abandono afetivo atualmente, constata-se que alguns ministros ja
tendem a proferir decisdes favoraveis em casos que versam sobre o tema em questdo, ficando
nitido que a normatizacdo em nosso ordenamento de tais direitos fundamentais inerentes as
criancas e aos adolescente e a pacificacdo jurisprudencial acerca da aplicabilidade do mesmo
ndo irdo tardar muito.

As necessidades no meio social surgem e se transformam em ritmo frenético, dessa
forma algo que antes ndo era pleiteado nos dias atuais passa a ser. Sendo assim, deve o direito
acompanhar tais mudancas e conceder respostas condignas a elas, sem se esquivar dessa

importantissima area que € o Direito de Familia.
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