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RESUMO

A admissibilidade do dano moral afetivo vem sido afastada por diversos Tribunais, sob
a Gtica de que ndo poderiam adentrar no campo sentimental de cada integrante da
familia, compelindo um genitor a amar filho seu. Nesta toada, busca-se trazer uma
nova visao acerca do abandono afetivo, lastreado no dever de cuidado previsto na
Carta Magna e demais dispositivos do ordenamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT

Various Courts have set the admissibility of moral damage aside, from the perspective
that they could not enter the sentimental scope of each member of the family,
compelling a parent to love his child. For that matter, this article seeks to bring a new
perspective about the affective abandonment, based on the duty of care according to
the Magna Carta and other legal regulation from Brazilian’'s juridical order.
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1. INTRODUCAO

A sociedade tem por base a familia, merecedora da protecao do estado. Nesse
sentido, o Direito de Familia perpassa por constantes alteracfes, posto que é o ramo
destinado ao estudo das relagcOes familiares. No atual contexto, se verifica uma
ampliac@o das configurag6es familiares, cujo caracteristica determinante ndo é mais
o vinculo de consanguinidade e sim o elo afetivo. Diante de tal panorama, tem-se
discutido na doutrina quanto a possibilidade da indenizagcédo por abandono afetivo

decorrente das relacdes paterno-filiais, tema bastante controverso, mas que por fim,
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a doutrina sedimentou o posicionamento de que é possivel a reparacdo por dano
moral afetivo, fundado no dever de cuidado, instituido em normas de cunho
constitucional e infraconstitucional.

Por outro lado, a jurisprudéncia vem caminhando a passos claudicantes para o
enfrentamento do tema, ao notar que diversos Tribunais afastam o pleito indenizatério
por, dentre outros argumentos, entender ndo ser de sua algada compelir alguém a
amar filho seu, ou mesmo nao vislumbrar hipotese de ilicito civil a ensejar o dever de
reparar, rejeitando por completo a possibilidade do dano imaterial no contexto
familiar.

Por consequéncia, os julgados revelam uma cultura de paternidade
irresponséavel, cuja Unica “sangdo” possivel seria a destituicdo do poder familiar,
desprestigiando diversos principios e dispositivos que elucidam o dever do cuidado
material e imaterial, 0 que ndo se coaduna com a realidade do Direito de Familia.

Assim, foi abordado uma nova visdo quanto a admissibilidade do dano moral
afetivo, a luz dos principios familiares, subsidiado por normas de Direito
Constitucional e Direito de Familia e pela consagrada doutrina, de modo que a
atuacdo do Poder Judiciario ndo implicasse na invasdo da esfera pessoal de cada

integrante daquela entidade familiar.

2. CONCEITO DE FAMILIA

Conceituar familia tem-se tornado uma tarefa dificil, posto que passou a
assumir maior amplitude diante do reconhecimento dos lagos afetivos. Tal
alargamento decorre da evolucdo da sociedade e dos novos anseios pela
modernizag&o do direito de familia. E de se ver que as novas configuracées familiares
possuem um denominador em comum: a afetividade.

Nesta toada, leciona Maria Berenice Dias:

Em consequéncia, mais do que uma definicdo, acaba sendo feita a
enumeracao dos varios institutos que regulam nao so6 as relacfes entre pais
e filhos, mas também entre cbnjuges e conviventes, ou seja, a relacdo das
pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade, afinidade ou afetividade.
(20186, p. 38)

A Carta Magna contemplou de forma expressa a familia constituida pelo
casamento ou pela unido estavel entre homem e mulher, bem como a familia

monoparental, formada por qualquer dos pais e seus descendentes.



Ocorre ainda, que a realidade antecede o direito, 0 que por sua vez, ndo é
incomum o surgimento de lacunas no momento da aplicacdo do direito a um caso
concreto ndo previsto pela ordem juridica. A auséncia de norma, ndo exclui a
apreciacdo do poder judiciario, o que em funcao atipica exerce a funcéo legiferante.

Dessa forma, tem-se que:

(...) toda a vez que o juiz se depara com uma lei deficiente, esta autorizado a
exercer, dentro de certos limites, a funcdo de legislador, a efetuar, no seu
lugar, juizos de valor e decis6es de vontade. Auséncia de lei ndo quer dizer
auséncia de direito, nem impede que se extraiam efeitos juridicos de
determinada situacéao fatica (DIAS, 2016, p. 32).

Essa percepcdo da situacdo fatica das familias e as demandas familiares
impulsionaram o ingresso das rela¢des extrapatrimoniais no ordenamento juridico por
for¢a da jurisprudéncia, haja vista a incredulidade da sociedade e a morosidade do
Poder Legislativo em regulamentar essas entidades familiares.

Nota-se que atualmente o Direito de Familia ndo é mais dotado de rigidez, posto
gue é amplamente discutida e judicializadas as mais variadas questdes atinentes ao

Direito de Familia no ensejo de adequar o direito a realidade fatica das familias.

2.1 AS CONFIGURACOES FAMILIARES

O antigo Cdédigo Civil de 1916 concebia efeitos juridicos apenas a familia
constituida pelo matrimdnio, o qual para sua celebragdo era necessario o
preenchimento de diversos requisitos, para s entdo receber a chancela do Estado.
Em relacdo as demais entidades familiares, percebe-se que eram condenados a
invisibilidade, excluidos da tutela estatal.

O modelo tradicional de familia era caracterizado pelo matriménio,
patriarcalismo, hierarquizacdo e heterossexualidade dos cdnjuges, constituidos por
pessoas de sexo distintos e sua prole. (DIAS, 2016)

O casamento era marcado pela sua indissolubilidade e identificado pelos
homens, denominados chefes de familia, responsaveis por prover o sustento do lar.
Ao casar a mulher tornava-se relativamente incapaz. O seu conjunto de bens eram
administrados pelo homem. O casamento s6 podia ser rompido pelo desquite, que, no
entanto, ndo fazia cessar os deveres matrimoniais, o que os impedia de casar
novamente. (DIAS, 2016)



O marco que pos fim a indissolubilidade do casamento, foi a lei n° 6.515/1977
(Lei do Divorcio), com a entrada dos institutos da separacao judicial e do divércio.

Nesse contexto, percebe-se que a resisténcia por parte do Estado em admitir
no ordenamento juridico as entidades familiares formadas sem o selo de oficialidade
ndo impediu a formacdo desses vinculos, ao reves, sempre existiram vinculos
extramatrimoniais. (DIAS, 2016)

Verifica-se que quando do rompimento dessas unides extramatrimoniais, 0s
seus componentes viam-se obrigados a recorrer ao judiciario para desconstituicdo do
vinculo, bem como partilhar os bens e acordar a guarda dos filhos.

Via-se, portanto, que a sociedade reclamava a recepcao da unido estavel como
nucleo familiar, para bem tutelar os direitos e deveres dos companheiros e conferir
protecdo aos filhos, considerados antes ilegitimos. Assim, coube ao Cddigo Civil de
2002 estabelecer os direitos e deveres havidos na unido estavel, impondo requisitos
para a sua configuracdo, qual seja, a convivéncia publica, continua e duradoura, com
o0 objetivo de constituir familia (art. 1.723, Cédigo Civil).

Com o nascimento do reconhecimento da unido estavel, nasce também a
necessidade de enquadramento dos outros tipos de relagdes, também estaveis,
porém advindas de nucleo familiares com pessoas do mesmo género.

Embora a Constituicdo Federal exerga papel como garantidora dos direitos
fundamentais, esta percorre na contramdo de seus fundamentos quando atribui
juridicidade apenas as unides estaveis entre pessoas de sexo distintos (DIAS, 2016).

E evidente o preconceito do Estado em negar status de familia as unides
homoafetivas, o que demonstra grave afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, as reiteradas ac¢fes judiciais questionando a omissao
constitucional, levou o Supremo Tribunal Federal® a reconhecer a unido homoafetiva
como entidade familiar.

Assim como as unides homoafetivas as familias simultaneas ou paralelas e
poliafetivas encontraram Gbice no seu reconhecimento como entidades familiares.

A familia simultdnea ou paralelas sdo aquelas em que o homem divide seu
tempo sendo conjuge ou companheiro de mais de uma mulher. Por assim dizer, muitas
vezes, embora o homem possua uma familia, e este é o caso mais recorrente, acaba

por constituir outra em simultaneidade, sem significar a dissolugdo da primeira. A

3 STF, ADLI. 4.277, e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011



realidade é uma s6: o homem escolhe manter duas familias, dividindo-se em duas
casas, alimentando a relagdo com duas mulheres e tendo filhos com ambas. (DIAS,
2016)

E justo e necessario conferir juridicidade a esta entidade familiar, que embora
desperte o ceticismo da sociedade, ndo pode o Judiciério cerrar os olhos para a
realidade de quem ostenta multiplos vinculos afetivos.

“E preciso impor os deveres inerentes a entidade familiar a quem assume um
relacionamento afetivo, independente de manter outra uniao”. (DIAS, 2016, p. 143)

Por sua vez, a familia poliafetiva, possui uma distingéo relevante em relacdo a
familia simultdnea: o critério espacial e a vontade dos seus integrantes de constituir
um Unico nucleo familiar. A familia poliafetiva € composta por mais de dois integrantes,
residindo todos no mesmo espaco.

A sociedade vivencia constantes mudangas de paradigmas sociais. Ainda que
a estigma social venha, inicialmente, inibir as pessoas a optarem por arranjos
familiares diversos do tradicionalmente aceito, percebe-se que est4 ocorrendo,
segundo Maria Berenice Dias, “uma verdadeira democratiza¢céo dos sentimentos, na
qual o respeito matuo e a liberdade individual séo preservados.” (2016, p. 144)

E de ser ver: as pessoas deixaram de buscar atender a modelos pré-
estabelecidos e passaram a construir seu préprio modelo de familia, com a Unica
finalidade de buscar a felicidade de seus membros.

Como ja dito, o elo que une um individuo ao outro, ndo mais se restringe a
consanguinidade. A afetividade vem sendo conclamada por todos como um valor

juridico relevante, legitimando todas as relag6es advindas deste sentimento.

3. PRINCIPIOS NORTEADORES DO TEMA

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade humana é consagrado como um valor juridico
supremo, da qual emana todos 0s principios constitucionais e demais principios gerais
do Direito. No Direito de Familia, se apresenta como um norte das relacdes afetivas,
orientando o julgador a proferir decisdes pautadas no respeito a dignidade da pessoa
humana de cada integrante daquela entidade familiar.

Flavio Tartuce corrobora dizendo que:



Ora, ndo ha ramo do Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana
tem maior ingeréncia ou atuacdo do que o Direito de Familia. Por certo que é
dificil a conceituacdo exata do que seja o principio da dignidade da pessoa
humana, por tratar-se de clausula geral, de um conceito ilegal indeterminado,
com variantes de interpretacfes. (2017, p. 780)

E nitida a relacéo intrinseca entre tal principio e o Direito de Familia. Dessa
forma, é indubitavel a sua aplicacdo nas relagfes afetivas, servindo como garantidor
da continuidade das relagbes humanas.

Percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana deve estar
incorporado em todas as relagbes humanas, em especial nas relagdes familiares, a

qual guarnece os sentimentos mais intimos do ser humano.

3.2 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Dotada de cunho constitucional, e permeada no Direito de Familia, o principio
da solidariedade familiar € o principal principio que estabelece o dever familiar de
assisténcia e cuidado.

A solidariedade é um principio revestido de elevado contetdo ético, oriundo
dos vinculos afetivos, que engloba em seu corpo a fraternidade e a reciprocidade. Se
trata do cuidado reciproco entre pais e filhos. Os pais cuidam dos filhos menores, e
os filhos cuidam dos pais na velhice.

Indo mais além: a solidariedade constitui um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°). Decorrente de tal objetivo, é que o Estado assume o
papel de proteger a familia, quando em seu artigo 227 a Constituicdo Federal (1988)

afirma:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. [Grifo noss0]

No entanto, quando se trata da protecdo dos integrantes da familia, o Estado
assume papel suplementar ao verificar, por exemplo, em que se tratando de criangas

e adolescentes, incumbira primeiramente a familia, a sociedade e por fim, ao Estado



o0 dever de garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes a formacéo da
pessoa humana.

Nesta esteira, compete primordialmente a familia resguardar os direitos dos
filhos menores, visando sempre a paternidade responsavel e consciente, consoante
inteligéncia do art. 226 da CRFB (1988):

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre deciséo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas. [Grifo nosso]

E nessa perspectiva que a Constituicdo (1988) atribui direitos e deveres aos
pais e filhos, baseado na solidariedade familiar e na reciprocidade, & exemplo do art.
229: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade”.

Vale destacar, por fim, que tais direitos s6 se materializam, na sua totalidade,
quando ha a efetiva participagdo da familia na vida do tutelado, ou seja, descabe falar
na concretizacao desses direitos quando o filho esta & margem da familia, ou quando
h& o rompimento de lagcos com um de seus genitores. A auséncia deliberada de um
dos genitores na vida do filho, atingindo-o a sua dignidade, pode viabilizar a

indenizagao por danos morais.

3.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O afeto € o elemento essencial na constituicdo de diversos arranjos familiares,
sem implicar na hierarquizagdo de um em detrimento do outro.

Entende-se que o principio da afetividade ndo tem previsdo expressa na Carta
Magna, tratando-se de principio implicito presente no dispositivo constitucional.

Ressalta-se que, ainda que néo disposto expressamente a palavra afeto na
Carta Magna como um direito fundamental, pode-se deduzir que o afeto decorre da

constante valorizacdo da dignidade humana. (TARTUCE, 2017)



Como se vé, é um principio familiar por exceléncia, posto que € intimamente
ligado ao Direito de Familia, sem o qual a familia passa a ter conotacdo meramente
obrigacional.

A familia representa na vida de uma crianga a primeira referéncia de afeto. E
na convivéncia familiar que o sujeito constroi a sua identidade.

Para além da auséncia do afeto, o abandono priva a crianca do carinho, do
amor e da convivéncia familiar. E retirar dela a oportunidade de crescer com aquele
em que poderia se espelhar.

Em arremate, Flavio Tartuce em sua obra, cita o julgado da Ministra Nancy
Andrighi:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a
valorizacdo do afeto e das relagbes surgidas da sua livre manifestagéo,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade familiar.
Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relagdes afetivas, sejam entre
pessoas de mesmo sexo, sejam entre o0 homem e a mulher pela comunhéo
de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes.
Deve o0 juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacbes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face de minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderagéo
e apaziguamento de possiveis espiritos de conflito. (TARTUCE, 2017, p. 786,
apud ANDRIGHI, 2010)

4. O DISSENSO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL

A despeito da mais recente jurisprudéncia brasileira quanto ao tema em debate,
é possivel notar que os Tribunais titubeiam em aprofundar nas questdes familiares,
concernentes ao dano extrapatrimonial paterno-filial.

O marco que revelou a possibilidade da caracterizacdo desse dano foi o
julgado* proferido pelo Tribunal de Minas Gerais, ao condenar um pai ao pagamento
de duzentos salarios minimos, em razdo da auséncia de convivéncia (TJMG,
Apelacéo Civel n. 408.555-5)

Contudo, o julgado em questao foi reformado pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ, Recurso Especial 757.411/MG), ao entender pela inocorréncia do ato ilicito,

conforme destacado o seguinte trecho:

4 TARTUCE, FLAVIO. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 781



No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de
sustento, guarda e educacéao dos filhos, porém, alegislacéo prevé como
punicao aperdado poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Codigo Civil, art. 1638,
inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com a determinacdo da perda do
poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se
encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoéria, mostrando
eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se
compadecem com a conduta do abandono, com o0 que cai por terra a
justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagéo pelo abandono
moral. (...). Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém
a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva
seria alcancada com a indenizacao pleiteada [Grifo nosso].

Em manifesta discordancia com entendimento acima negritado, Maria Berenice
Dias, explica que a perda do poder familiar € a medida adequada quando restar
configurado o abandono. Contudo, a decretacdo da perda do poder familiar, de forma
isolada, pode constituir-se em uma bonificagéo e ndo em uma sancéo pelo abandono
(DIAS, 2016).

Em outra decisdo proferida pela Corte (STJ, REsp 1.159.242/SP), em 2012,

ficou demonstrado que o debate ndo se deu por encerrado, ao dar provimento ao

pleito indenizatério. A respeito do julgado, vale destacar o seguinte trecho:

(...) comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e companhia — de
cuidado —, importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensac¢éo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inUmeras hip6teses que minimizam a possibilidade
de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para
uma adequada formacéao psicoldgica e insercao social (...).

A andlise mais recente dos julgados proferidos pelos Tribunais demonstra quao
nefasta é a inseguranca juridica, em razdo do grande numero de julgados que afastam
de plano a possibilidade de caracterizagéo do dano moral afetivo.

Nessa toada, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul rejeitou a reparagao
por danos morais afetivos ao argumento de que para restar configurado o dano moral
é imprescindivel o ato ilicito (TJRS, Apelagéo Civel n° 0048476-69.2017.8.21.7000).

O Tribunal do Mato Grosso também adotou da mesma posi¢ao dos Tribunais

acima mencionados, ao negar provimento ao recurso que requereu a modificagéo da
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sentenga de primeiro grau para dar provimento a indenizacdo por abandono afetivo
(TIMT, Apelacdo n®° 38110/2009), veja-se o trecho do julgado:

(...) ofato de ter o Recorrido ‘abandonado’ o Recorrente, ndo pode dar ensejo
a indenizacéo, posto que nao se trata de ato ilicito, “ndo cabendo ao Judiciario
condenar alguém ao pagamento de indenizagdo por nao ter amado outra
pessoa, ainda que esta seja 0 seu proprio filho. (...). Dentro dessa linha de
ideias, a falta de afeto ndo pode ser interpretada como ato ilicito passivel de
indenizacao, ndo cabendo ao Judiciario impor ou mesmo compensar a
auséncia de lagos afetivos entre pai e filho.

Em outro julgado, o Tribunal do Rio Grande do Sul (TJ/RS, Apelagéo Civel n°
70053030284) entendeu pela inocorréncia do dano moral, subsidiada pela seguinte
tese:

N&o cabe o pedido de reparacéo civil por dano moral, em razdo do abandono
afetivo, pois nada tem a ver com direito de personalidade, direitos
fundamentais ou com qualquer garantia constitucional, constituindo mera
pretensdo indenizatéria, com carater econdémico. (...). E a eventual falta de
atencao do pai em relacao ao filho é clara decorréncia dos fatos da vida, pela
ruptura da relagdo com a mée do autor e pelo fato de terem vivido afastados
durantes longos anos. Assim, 0 mero distanciamento afetivo entre pais e
filhos ndo constitui, por si, situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica
ofensa ao ja vulgarizado principio da dignidade da pessoa humana, pois
constitui antes um fato da vida.

Em entendimento contrario ao ilustrado pela nobre Desembargadora,

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka® assevera que:

O dano causado pelo abandono afetivo € antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada
de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta
por meio do grupo familiar, responsavel que € por incutir na crianca o
sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento das
prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada.

Logo, ressalva-se este ndo ser o melhor posicionamento, ao se notar que 0s
entendimentos dos julgados mais recentes vdo na contramdo do que afirma a
doutrina, e, em casos mais especificos desprestigia determinados dispositivos

constitucionais.

5 HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono

afetivo. Disponivel em: <egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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O tema ora em debate, se destaca pelo acentuado numero de vinculos
familiares desfeitos. Situagdo em que o0s genitores deixam de cumprir com seus
encargos legais desinente do poder familiar.

Entre os que defendem a possibilidade do dano extrapatrimonial, Flavio
Tartuce, entende ser “possivel a indenizag&o, eis que o pai tem o dever de gerir a
educacgéo do filho, conforme art. 229 da CF/88 e o art. 1.634 do CC.” (2017, p. 781)

Refutando a ideia da “monetarizagdo do amor” o citado jurista destaca em seu
artigo que a Constituicdo Federal rechagou definitivamente tal questéo, ao reconhecer
expressamente a reparagdo por danos morais em seu art. 5° incisos V e X
(TARTUCE, 2017).

Nessa conjuntura, o dever de cuidado e convivéncia familiar tem assento
constitucional, ao estabelecer o art. 229 da Constituicdo Federal (1988) que “os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”.

Em reforgo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) estabelece em seu
art. 22 o dever incumbido aos pais de prover o sustento, guarda e educagéo dos filhos
menores. No que concerne ao capitulo reservado a guarda, o art. 33 aponta 0s
deveres decorrentes da guarda: assisténcia material, moral e educacional da crianga
e do adolescente.

Nessa mesma linha de pensamento, leciona Maria Berenice Dias:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer o seu
desenvolvimento saudavel. A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em
sua companhia, desestrutura os filhos, que se tornam pessoas inseguras,
infelizes. (...). Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o
reconhecimento da existéncia do dano psicoldgico deve servir, no minimo,
para gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento
do filho. N&o se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o
afeto € um bem que tem valor. (2016, p. 101)

Frisa-se que a relacé@o entre pais e filhos nem sempre é pacifica e harménica,
exigindo-se aos pais 0 uso da autoridade para conquistar o respeito dos filhos. A
auséncia e a privagdo da convivéncia familiar repercutem de forma negativa na
formagdao dos filhos, levando ao constrangimento. O constrangimento e o abalo moral

séo os elementos ensejadores do dano moral.
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Abra-se aqui um parénteses para destacar o importante papel da equipe
multidisciplinar na detecgédo dos danos provocados e a relagcdo de causalidade entre
o dano e a conduta do genitor.

Dessa forma, o abandono afetivo deve-se pautar na violagédo de um dever de
cuidado, atribuido aos pais, inerentes ao poder familiar que exercem sobre os filhos,

como salientado por Flavio Tartuce, ao citar Nancy Andrighi:

Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, com fundamento no
principio da afetividade, a julgadora deduz pela presenca do ilicito e da culpa
do pai pelo abandono afetivo, expondo frase que passou a ser repetida nos
meios sociais e juridicos: “amar é faculdade, cuidar é dever”. (TARTUCE,
2017, apud ANDRIGHI, 2012)

Com efeito, ndo pode o genitor movido por sentimentos frivolos em relac&o ao
seu filho, deixar de cumprir com o0s seus encargos decursivo do poder familiar.

Embora fuja ao campo do Poder Judiciario determinar que um sujeito alimente
sentimentos irreais, € plenamente possivel o juiz condenar aquele que descumpriu
com a responsabilidade social e juridica de ter os filhos menores em sua companhia,
provendo assisténcia material, moral e intelectual, exercendo a “paternidade
irresponséavel”.

Assim, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 565) apresenta uma alternativa, ao

menos, provisoriamente adequada:

A Constituicdo Federal imp8e uma série de deveres aos pais, dentre os quais
se destacam a criagdo, educacgdo e assisténcia aos filhos. Essas condutas
nao podem ser consideradas meras obrigacGes morais, mas sim dotadas de
cunho juridico, justificando a possibilidade de reparagéo por abandono moral.
O que fundamentara a responsabilizacdo ndo sera um direito subjetivo
ao afeto, mas sim o descumprimento dessas normas. [Grifo nosso].

Neste esteio, é pautado na fungdo pedagdgica do dano moral que busca-se
desencorajar que outros pais abandonem seus filhos, e, na melhor das hip6teses se
estimule a cultura da paternidade responsavel e solidaria. Como bem pontua, Rolf

Madaleno:

O judiciario ndo pode se omitir de tentar, buscar de uma vez por todas acabar
com essa cultura da impunidade que grassa no sistema juridico brasileiro. A
condenacéo de hoje pelo dano moral causado no passado, tem imensuravel
valor propedéutico para evitar ou arrefecer o abandono afetivo do futuro, para
gue pais irresponsaveis pensem duas vezes antes de usar seus filhos como
instrumento de vinganca de suas frustragcdes amorosas. (2011, p. 376-377)
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Em virtude dessa finalidade, se manejado com responsabilidade, o instituto do
dano moral afetivo, podera, nas palavras de Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka®:

(...) se converter num instrumento de extrema relevancia e importancia para
a configuracdo de um direito de familia mais consentdneo com a
contemporaneidade, podendo desempenhar inclusive um importante papel
pedagogico no seio das relacdes familiares.

5. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

E cedico que o dever de reparacdo nasce com a violag&o do direito (ato ilicito).
Contudo, faz-se necessario o preenchimento de mais requisitos, qual seja, a agdo ou
omissdo, o dano, 0 nexo causal e a culpa, para os casos de responsabilidade
subjetiva.

O art. 186 do Cdédigo Civil estabelece que “aquele que, por agdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002)

Com excegao aos casos em que 0 agente exerca atividade de risco e 0s casos
expressamente ressalvados em lei, a regra no Cédigo Civil (art. 927, paragrafo Unico)
é pela responsabilizagdo subjetiva.

“Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’, a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necesséario do dano
indenizdvel (GONCALVES, 2017, p. 47).”

Dessa forma, as ac¢des decorrentes do dano moral afetivo envolvem o instituto
da responsabilidade subjetiva, caso em que devera ser provada a culpa.

Assim, fala-se em culpa lato sensu, a qual abrange a culpa stricto sensu —
auséncia de um dever de cuidado, fundado na negligéncia, imprudéncia ou impericia
—, € 0 dolo — intengé&o deliberada do agente de produzir o resultado —.

Conforme analisado anteriormente, percebe-se que muitos julgados tem
rejeitado a pretenséo indenizatéria por auséncia de prova suficiente do dano. No caso

em exame, por envolver o dano moral e psiquico, imprescindivel a prova obtida por

6 HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo. Disponivel em: <egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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estudo psicossocial, dada a importancia do trabalho multidisciplinar na identificagéo
do dano e a sua relagéo com a causa.

Outro aspecto relevante a ser mencionado é o prazo prescricional, que segue,
conforme a corrente majoritaria, a regra geral para os casos em que se pleiteia a
indenizagao por danos morais.

Assim, prevé o Cédigo Civil, em seu art. 206, 83° que a pretensdo de reparacao
civil prescreve em 3 (trés) anos. (BRASIL, 2002)

Dessa forma, segundo a atual jurisprudéncia, o prazo prescricional de trés anos
se inicia com a maioridade do filho, porquanto o art. 197, Il do Cédigo Civil estabelece
gue nao corre prescricao entre ascendentes e descendentes na constancia do poder

familiar, que cessa quando o filho alcanga dezoito anos. (BRASIL, 2002)

6. CONSIDERACOES FINAIS

O dano moral afetivo € um tema de grandes controvérsias no Direito de Familia,
0 que reclama maior cautela e sensibilidade do juiz ao decidir o caso concreto, haja
vista envolver o que denominam de “demandas do afeto”. Neste interim, ndo cabe aos
Tribunais rejeitar de plano a indenizagdo por abandono afetivo, ao entender pela
inocorréncia de ato ilicito, sem proceder ao estudo psicossocial do autor do pedido.

Ademais, ndo pode o Poder Judiciario deixar de conhecer eventual pedido de
reparagdo por abandono afetivo, sob o fundamento de ser impossivel a valoragéo do
dano moral ou mesmo de compelir alguém a amar seu filho.

Superando tais questdes, entende-se cabivel a valoracdo do dano moral, ante
a permisséo dada pelo Dispositivo Constitucional, que permite a reparagao por dano
moral. Do mesmo modo, ndo se trata de obrigar alguém a amar outrem. Cuida-se de
cumprir as obrigacdes inerentes ao Poder Familiar.

Destarte, reconhecer que o abandono afetivo nao constitui ilicito civil, € conferir
aos artigos que estabelecem direitos de convivéncia familiar, assisténcia moral e
material, fundados na paternidade responsavel, “status” de letra morta.

Forcoso reconhecer, nesse contexto, a importancia da equipe multidisciplinar
na verificagcdo do dano e 0 seu nexo com a conduta do genitor, como prova
imprescindivel para aferir se de fato o abandono influiu negativamente para a

formagéao do filho.
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Verifica-se que o direito vem caminhando para a construgdo de um
entendimento pacificado quanto ao tema do abandono afetivo, como forma de reforgar
a importancia do principio da solidariedade familiar e enfatizar que no momento em
que os pais exerceram a sua liberdade de colocar um filho no mundo, contrairam o
dever de resguardar e cuidar dos interesses daquela crianga, contribuindo para a sua
formagao social e inser¢cdo na sociedade como cidadao, sem que isso implique, no
entanto, impor um genitor a alimentar sentimentos inexistentes, pois “amar é

faculdade, cuidar é dever”.
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