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1. INTRODUCAO

[ presente artigo tem por finalidade fazer uma bre-
ve analise da figura do abandono afetivo, bem
Zlcomo discutir a possibilidade de indenizagdo pe-
jlos danos morais dele provenientes. Trata-se de
@um pleito que, cada vez mais frequentemente,
povoado nossos tribunais do Pais, e inspirado decisGes das
mais diversas, muitas vezes diametralmente opostas. Ainda que
0 STJ tenha assumido posicionamento favoravel a possibilida-
de de indenizacdo em 2012, superando diversos argumentos, 0
assunto ainda é novo e merece ser tratado com cautela.

2. CONTEXTO HISTORICO - A SUPERACAO DO
MODELO DE FAMILIA PATRIARCAL.

O ingresso do afeto no rol dos elementos de interesse
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juridico, e, portanto, passiveis de serem juridicamente tutelados
estd intimamente ligado a superacdo da exclusividade dos mo-
delos bioldgicos de paternidade/maternidade, resultado de uma
longa evoluc&o ndo somente cientifica como também social.

Para a Cultura Romana, a sociedade tinha base na fami-
lia, entidade ampla e que girava em torno da figura do pater.
Necessariamente monogamica, patriarcal, parental, patrimoni-
al.

Este conceito foi sofrendo adaptagdes ao longo da Idade
Média, quando passou a prevalecer a uma figura reduzida de
familia, podendo ser denominada de “nuclear” 2. Era constitui-
da pela figura do “chefe de familia”, sempre responséavel pela
sua conducdo, pelo seu vinculo matrimonial — sacramentado e
indissoluvel — com a esposa e pelo patrio poder com relacdo a
prole do casal®. Passa a haver, entdo, uma sociedade da qual a
base é o conjunto das muitas familias patriarcais.

A nocdo hoje corriqueira de individuo como base da so-
ciedade — sujeito de direitos e obrigacdes, e protegido pelo
manto da igualdade formal — somente comeca a ganhar forma
partir das revolucgdes liberais que marcaram o fim da idade mo-
derna®. A partir de entdo a familia patriarcal deixa gradualmen-
te de ser a unica forma admitida na sociedade. Este processo
ganha forca ao longo do Século XX, impulsionado por guerras,
independéncia das mulheres, entre outros fatores®.

No Brasil, o reconhecimento das outras formas de fami-
lia teve inicio, como uma tendéncia, a partir da década de 1950,

! PEREIRA, Rodrigo Da Cunha, Direito de Familia: Uma abordagem psicanalitica,
42 ed, Rio de Janeiro, Forense, 2012, p. 24.

2 COMEL, Denise Damo, Do Poder Familiar, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2003, p.23-25.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva, InstituicBes de Direito Civil — Vol. V — Direito de
Familia, 222 ed, Rio de Janeiro, Forense, 2014, 369.

* BARROS, Sergio Resende de, “A tutela constitucional do afeto” In Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, Del Rey/IBDFAM,
2005, p. 885.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito Civil — Familias, Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.3.
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impulsionado pela grande urbanizagdo e éxodos migratorios a
partir de entdo, o que resultou em um sem-numero de entidades
familiares diferentes da tradicional na nossa sociedade. Este
ciclo se encerrou com o reconhecimento e efetivacdo de outros
modelos de familia pela Constituigdo de 1988°.

No cadigo civil de 1916, a figura da familia ainda era
exclusivamente organizada em torno do lago do casamento,
que era indissoluvel até a edicdo da Lei n° 6.515/1977, preva-
lecendo a figura do Chefe de Familia e sua relacdo baseada em
um vinculo carnal e religioso com a esposa, e de poder com
relacdo aos filhos.

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite alguns dos
novos movimentos adotados pelo direito de familia nas tltimas
décadas sdo a substituicdo dos elementos carnal e religioso
pelos psicoldgico e afetivo, bem como o aumento da liberdade
individual e da autonomia privada dos membros da familia, que
possibilita a substituicdo da autoridade pelo companheirismo
no seio familiar’.

3. O RECONHECIMENTO DO VALOR (DO) AFETO
COMO OBJETO DE TUTELA JURIDICA.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a es-
trutura do conceito de familia passou por grandes alteracdes.
De acordo com o Prof. Sergio Resende de Barros, 0s Arts. 226,
83° e 40, 227, 86° admitem a familia estruturada nas relacdes de
autenticidade, amor, didlogo e igualdade, tornando o afeto um
fator social jurigeno — que gera direitos e obrigacdes®.

Principio juridico da afetividade vem a partir de entdo
dar voz a um anseio social pela formacao de relagdes familiares

8LOBO, Paulo Luiz Netto, Filiacdo e principio da afetividade, Revista Igualdade,
ed. XXVI, Curitiba — Ministério Publico do Parana, 2000.

" LEITE, Eduardo de Oliveira, Direito Civil Aplicado — Vol. 5 — Direito de Familia,
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 33.

8 BARROS, Sergio Resende de, Op cit, p. 886.
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afetuosas, em detrimento da preponderancia dos lagos mera-
mente sanguineos e patrimoniais. Alguns autores defendem que
ele é construido a partir de uma interpretacdo sistematica da
previsdo de n3o exclusdo de direitos, do art. 5° §2° da CF®, en-
quanto outros afirmam que a figura do afeto supera a principio-
logia, constituindo-se de um verdadeiro valor a nortear a inter-
pretacdo juridica em matéria de Direito de Familia'®.

Ainda que restasse alguma duvida sobre se o afeto seria
um critério valido, juntamente com o bioldgico, para a defini-
cao de familia, a Constituicdo de 1988 coloca uma verdadeira
pé de cal no assunto ao trazer a figura da Filiacdo socioafetiva.

Isto porque para além da importante desbiologizacéo, a
filiacdo socioafetiva, representada pela posse do estado de fi-
Iho, se assenta na crenca em uma condi¢do fundada estritamen-
te em lacos de afeto™.

O elemento do “trato”, que compde a condicao de esta-
do de filho, significa “o0 tratamento que recebe a pessoa tida
como filha, o fato de o pai té-la em sua companhia, promover a
sua educacdo, dar-lhe assisténcia material e emocional” *2.

Desta forma, ndo restam davidas de que o Afeto passa a
ser mais um critério, juntamente com o bioldgico, para a defi-
nicdo de familia. A nosso ver, ainda que ndo esteja expressa-
mente positivado no texto normativo, o afeto deve assumir uma
funcdo dupla, em primeiro lugar como valor a ser levado em

® PEREIRA, Caio Mario da Silva, atualizado por PEREIRA, Tania da Silva, Institui-
¢Bes de Direito Civil — Vol. V — Direito de Familia, 222 ed, Rio de Janeiro, Forense,
2014, 372-F.

0 OBO, Paulo Luiz Netto, “Principio juridico da afetividade na filiagdo”, Jus
Navigandi, Teresina, ano 4, n° 41, maio 2000. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/527/principio-juridico-da-afetividade-na-filiacao, acesso em
05/05/2015 ¢ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes,” Os contornos juridi-
cos da responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e filhos” in HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes, A outra face do Poder Judiciario: decisdes inova-
doras e mudancas de paradigmas, Belo Horizonte, Del Rey, 2005.

11 VELOSO, Zeno, Direito Brasileiro da Filiacdo e da Paternidade, S&o Paulo,
Malheiros, 1997, p. 36.

12 Idem, p. 33.
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conta nas relagdes familiares, e em segundo, como elemento
intrinseco de uma relacdo que se consubstancia principalmente
no dever de cuidado, sendo tdo importante para o vinculo fami-
liar quanto a declaracdo de vontade o seria para um vinculo
contratual.

4. O AFETO COMO DEVER JURIDICO E O ABAN-
DONO AFETIVO PATERNO-FILIAL.

A evolucdo acima descrita, que culminou com o reco-
nhecimento do afeto como valor e elemento do direito de fami-
lia nos leva, inevitavelmente, ao seguinte questionamento: a
sua negativa pode ser considerada um ilicito civil?

Neste ponto € importante fazer um corte metodologico
com a finalidade de restringir o objeto de estudo. O afeto ndo
pode ser considerado um dever juridico sendo em face daqueles
que tém o dever de cuidado, e deve estar estritamente correla-
cionado ao exercicio do poder familiar.

Desta feita, € impossivel se falar em ilicitude da ausén-
cia ou desaparecimento do afeto no contexto do vinculo matri-
monial. Outro dos importantes movimentos sofridos pelo direi-
to de familia ao longo do Séc. XX, conforme apontado por
Eduardo de Oliveira Leite, € a democratizacdo da sociedade
familiar. Neste contexto, a sociedade matrimonial passa a ser
igualitaria, com a isonomia entre 0s cdnjuges — ou companhei-
ros, substituindo-se a hierarquia pelo companheirismo e pela
possibilidade de ambos opinarem para as tomadas de deci-
sBes™.

Esta colocacdo dos conjuges em posicdo de isonomia,
bem como a cristalizagcdo do principio da dignidade humana,
contribuiu sobremaneira para a relativizagdo ou mitigacdo da
culpa entre os cénjuges por ocasido do término da unido. Re-
conhece-se, portanto, que é direito inerente a personalidade

¥ LEITE, Eduardo de Oliveira, Op Cit, p. 33.
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humana a constituicdo de nucleo familiar, também sendo seu
direito ndo manter a entidade formada, sob pena de comprome-
ter a propria dignidade de sua existéncia'*.

Por este motivo, ndo ha que se falar em ato ilicito pro-
veniente do exercicio de um direito legitimo relativo a persona-
lidade humana em face de outro em condi¢do de igualdade. A
responsabilizacdo por ilicito no &mbito matrimonial ndo podera
prescindir de grave lesdo a direitos e descumprimento de obri-
gacdes, de modo que foge ao interesse deste trabalho.

Com relacdo a negacdo de afeto para aquele que, sob
jugo do poder familiar, deixa de receber a devida atencéo e
cuidado do genitor, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras tém
entendido pela possibilidade de enquadramento em um caso de
abandono, dito abandono afetivo.

Com efeito, nestes casos, a negativa de afeto pode re-
presentar um ato ilicito cometido pelo genitor, que abandona,
com relacdo ao filho que sofre as consequéncias de um desca-
SO.

Para mais além da figura do abandono material — que
pode ser remediado com a fixacdo de alimentos (Art. 1.694 e
seguintes do Cadigo Civil) ou até mesmo com a responsabili-
zacdo criminal do responsavel (art. 244 do Cddigo Penal), o
abandono afetivo ocorre quando o abandonador, ainda que
adimplente quanto as obrigagdes alimentares, deixa de maneira
injustificada de exercer a sua parcela de poder familiar e de
participar da convivéncia com o menor abandonado.

Demais disso, com base no art. 3° do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, que institui traz para o ordenamento brasi-
leiro o Principio da Protecéo Integral, ja previsto na Convencéo
das NacgOes Unidas sobre o Direito da Crianca, de 1989, ratifi-
cada pelo Brasil em 1990, bem como no principio da Paterni-
dade Responsavel (Art. 226 87° da CF) pode-se desdobrar o

14 TARTUCE, Flavio, Direito Civil — Vol. 5 — Direito de Familia, 9% ed, S&o Paulo,
Método, 2014, 1.2.2
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dever de cuidado para com 0S menores.

Até mesmo doutrinadores mais conservadores tém ad-
mitido que “0 abandono nédo é apenas o ato de deixar o filho
sem assisténcia material: abrange também a supressdo do
apoio intelectual e psicolégico” *°, e concluido que “sob certas
condicdes, o abandono afetivo e intelectual pode acarretar
responsabilidade civil que desdgua numa indenizacdo™ *°.

De qualquer forma, nos parece claro que o contexto de
suporte afetivo corre de forma paralela com o “singelo e juridi-
co dever de alimentar” ', sendo a convivéncia parte dos deve-
res inerentes ao poder familiar'®, e ndo decorrentes de guarda, e
que, portanto compete a ambos os cdnjuges, ainda que em uma
situacdo de divoércio ou dissolucdo da unido estavel (art. 1.632
do Cddigo Civil).

O abandono afetivo consiste, portanto, na figura do pai
(ou mae) que, ndo convivendo com o0 outro genitor, contenta-se
em pagar alimentos ao filho, privando-o deliberadamente de
sua convivéncia, atencdo, afeto e envolvimento nas questdes
rotineiras.

Com base na clausula geral de responsabilidade civil
do direito brasileiro, aquele que por acdo ou omissao volunta-
ria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, comete ato ilicito (art. 186 do Codigo Civil).

Acreditamos que este proceder tem, sim, colorido de ato
ilicito, a medida que representa violagdo do dever de cuidado
do genitor, bem como do direito & convivéncia do menor*® %.

15 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil — Vol. 6 — Direito de Familia, 132 ed,
Séo Paulo, Atlas, 2013, p. 330.

18 1dem, p. 322.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Op Cit.

18 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 10 ed, Sao Paulo, Revis-
ta dos Tribunais, 2015, p. 532.

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Op Cit.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, “Pai, por que me abandonaste?” In PEREIRA,
Tania da Silva

(Org), O Melhor Interesse da Crianca: um debate Interdisciplinar, Rio de Janeiro:
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5. A RESPONSABLLIZACAO PELO ABANDONO
AFETIVO E REPARACAO DOS DANOS DELE DECOR-
RENTES.

Até agora, a concluimos pelo carater ilicito do abando-
no afetivo, consubstanciado no descumprimento pelo genitor
de seus deveres de cuidado e convivéncia, inerentes a cujo de-
ver-reflexo advém do poder familiar. Esta responsabilizacdo é
possivel ainda que o genitor esteja adimplente com seus deve-
res de sustento material, e tera cabimento principalmente nestes
casos, uma vez gque o abandono material tem tratamento especi-
fico, inclusive na esfera criminal.

Este ato ilicito é diretamente decorrente do comporta-
mento de omissdo voluntaria ou negligéncia assumido pelo
genitor com relacdo ao menor sob seu poder familiar.

Tradicionalmente, a sancdo aplicada ao genitor que
abandona o filho seria a perda do poder familiar (art. 1.638, Il
do Cddigo Civil), entretanto diversas vozes na doutrina se le-
vantam contra esta solucéo, sob o argumento de que a cessacao
do poder familiar redunda em maiores problemas para o menor
afetado?’.

Com relacéo especificamente a figura do abandono afe-
tivo, em que resta preservada a manutencdo material, diversos
séo os autores que defendem que a cessacdo do poder familiar
resultaria ndo somente em maleficios a0 menor prejudicado,
mas em verdadeira premiacdo ao genitor que o abandona, a
medida que estaria permanentemente livre de todos os deveres
impostos pelo vinculo do poder familiar? 23,

Renovar,

2000. p.575.

21| ®BO, Paulo Luiz Netto, Direito Civil — Familias (cit.), p. 282.

22 SIMAO, José Fernando, “De Alexandre a Luciane? Da cumplicidade pelo Aban-
dono ao Abandono punido” in Carta Forense, jun 2012.

2 DIAS, Maria Berenice, Op. cit, p. 542.
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Observa-se apenas que a perda do poder familiar ndo
exclui o vinculo de parentesco natural para outros efeitos como
a obrigacéo de alimentar ou os impedimentos matrimoniais*.

Doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido que a possi-
bilidade de responsabilizacdo civil do genitor pelo abandono
afetivo encontra respaldo na regra geral de responsabilidade
civil®. Tal reconhecimento vem justamente preencher a lacuna
de uma situacdo que se fosse resolvida apenas com a perda do
poder familiar, representaria um beneficio ao préprio genitor
que promove o0 abandono.

Entretanto, para que esta possibilidade se concretize, é
necessario que estejam presentes de forma inequivoca os ele-
mentos caracterizadores da responsabilidade civil: o ato ilicito;
0 dano; o nexo de causalidade entre ato e dano e culpa ou dolo.

N&o é demais acrescentar que o dano precisa estar pre-
sente de forma insofismavel, ainda que seja de natureza exclu-
sivamente moral. Neste caso, entendemos que ainda que repre-
sente uma dificuldade adicional para sua comprovacao, ndo ha
espago para a corriqueira presuncdo do dano moral advindo do
evento lesivo.

Rui Stoco sintetiza posicionamento majoritario da dou-
trina, de que a ocorréncia do dano moral independe de prova,
sendo presumido a partir da comprovagdo do ato ofensivo a
moral da parte prejudicada®. Entretanto, entendemos que no
direito de familia deve ser adotada uma teoria restritiva do da-
no moral.

N&o se trata neste caso de um dano moral que emergiria
in re ipsa, como nos casos de afronta direta a imagem, tais co-
mo caltnia ou difamacdo, mas sim de um dano especifico que,
a nosso ver, ndo pode prescindir de demonstracéo.

Neste sentido, ainda que seja impossivel a comprovagao

24 |dem, p. 380.

% Quanto & jurisprudéncia, v. ponto n° 6.

% STOCO, Rui, Tratado de Responsabilidade Civil, 62 ed, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2004, p. 1.692.
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direta da ofensa a moral e da dor sofrida, os seus reflexos de-
vem ser nitidos, e sua demonstracdo sujeita ao regime geral das
provas, também sendo possivel que o dano a ser reparado nao
seja exclusivamente de ordem moral, uma vez que as situacdes
de abandono afetivo podem também gerar danos psicol6gicos
com reflexos patrimoniais®’.

Em todo caso, de acordo com estudo de Giselle Groe-
ninga, “ndo é suficiente a falta da figura paterna para caracte-
rizar o pedido de danos morais por abandono afetivo. E neces-
saria a caracterizacdo do abandono, da rejeicdo e dos danos a
personalidade. As pericias devem levantar, por meio de meto-
dologia propria, a extensdo dos danos sofridos em funcéo da
falta da figura paterna® .

Desta forma é possivel teorizar algumas hipdteses em
que o abandono afetivo nfo causaria dano. E o caso do filho
que, apesar da auséncia do pai (ou mée), foi criado por padras-
to (ou madrasta) que lhe fez as vezes de figura paterna, ficando
a salvo da macula do sentimento de rejeicdo.

Outra hipotese, embora mais dramatica, seria aquela em
gue a convivéncia com o genitor em si ja representaria fonte de
danos. O término de uma convivéncia marcada por maus-
tratos, sevicias, injurias, ameacas e diversas formas de abusos
representaria verdadeira cessacdo de uma situacdo causadora
de danos morais e psicoldgicos. Neste caso, a auséncia ou fim
da convivéncia colocaria o filho em posi¢cdo mais confortavel
do que com a presenca do pai.

Trata-se, entretanto, de uma situacdo extrema, cujo ce-
nario deve pressupor a possibilidade de indenizacdo pelos ou-
tros e diversos maus-tratos sofridos na constancia da convivén-
cia, apesar de possivelmente desautorizar um pedido de indeni-

21 DIAS, Maria Berenice, Op cit, p. 97.

2 GROENINGA, Giselle Camara, “Descumprimento do dever de convivéncia:
danos morais por abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza o direito de familia
com o direito a familia” in HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, A outra
face do poder... (cit), p. 416.
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zacdo pelo abandono em si, ante & auséncia do dano.

Havendo a ocorréncia do abandono e a constatacdo do
dano, é importante constatar a existéncia do nexo causal entre
ambos, bem como a culpa do genitor.

Esta culpa pode se consubstanciar em omissao ou ne-
gligéncia do genitor, que fez com que o filho experimentasse,
por sua auséncia ou descaso, o dano sofrido.

Ao nosso entender, algumas poucas hipdteses podem,
ainda, justificar uma quebra do nexo entre ato ou omisséo e o
dano experimentado, tais como caso de fortuito ou for¢a maior
(caso do genitor que estaria ausente e incomunicavel, como
exemplo daquele que esta cumprindo pena restritiva de liber-
dade, sem a possibilidade de se comunicar ou receber visita).

O nexo causal também pode ser rompido por fato de
terceiro, neste caso, do genitor guardido, que néo revele a pa-
ternidade ao outro, ou ainda, por meio de alienacdo parental
impeca ou ponha obstaculo a qualquer tipo de acesso ao menor.

Apesar de ser hipOtese remota, € também plausivel o
caso em que abandono se da por culpa exclusiva da vitima,
quando esta, por motivos proprios, se recusa a buscar o afeto e
0 reconhecimento do genitor, entretanto esta hipdtese pode
estar relacionada a perpetracdo de alienacdo parental pelo geni-
tor guardido, e deve ser analisada com cautela.

De todo modo, os pleitos por indenizacdo devido ao
abandono afetivo devem trazer demonstracdo substancial do
dano. Neste sentido, é importante que sejam produzidas provas
solidas por meio de pericias interdisciplinares com metodolo-
gia propria e especifica, de modo a constatar a ocorréncia do
dano e do nexo de causalidade?.

N&o seriam causas aceitaveis de irresponsabilidade, a
nosso ver, 0s argumentos frequentemente invocados de que nao
se poderia obrigar um pai a amar o filho (excecdo de exercicio
regular de direito), ou da impossibilidade de se colocar um

2 GROENINGA, Giselle Camara, Op. Cit, p. 416.
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preco no amor que foi negado®, uma vez que a discussio acer-
ca do cabimento de danos morais foi ha muito superada, tra-
tando-se, sim, de reparacdo por lesdo a direito de personalida-
de®.

A préatica em nossos tribunais tem reconhecido que a
acdo gue pleiteia indenizacdo dos danos provocados por aban-
dono afetivo prescreve em trés anos, de acordo com a regra
geral do art. 206, §3°, V do Cddigo Civil, correndo o prazo a
partir da extin¢do do poder familiar com a maioridade do autor.

Ao contréario do entendimento adotado pelo STJ*, en-
tretanto, entendemos que em casos de reconhecimento ou de-
claracdo judicial da paternidade apds a maioridade do filho, o
prazo prescricional deveria comecar a fluir a partir de entéo, e
ndo a partir da maioridade.

6. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA.

Alguns casos de abandono afetivo levados ao judiciario
chegaram até o Superior Tribunal de Justica, recebendo trata-
mento diametralmente oposto.

No Recurso Especial n® 757.411-MG, cuja deciséo final
se deu em 2005, o autor afirmou que teve contato regular com
seu pai até os seis anos de idade, quando este se divorciou de
sua méde. O pai constituiu nova familia, tendo uma filha em seu
novo relacionamento, e se afastou definitivamente do filho,
passando a trata-lo com rejeicao e frieza, deixando de compa-
recer a datas simbdlicas e eventos importantes, apesar de nunca
deixar de pagar a pensdo alimenticia.

% SILVA, Cléaudia Maria da, “Descumprimento do Dever de Convivéncia Familiar e
Indenizagdo por Danos a Personalidade do Filho”, in Revista Brasileira de Direito
de Familia, Ano VI, n° 25 - Ago-Set 2004.
31 STOCO, Rui, Op cit, p. 1.614.

32 Conforme
http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107099
(aceso em 04/06/2015). O numero do processo ndo foi divulgado em razdo de sigilo
processual.
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Foi pleiteada indenizacdo por danos morais com fun-
damento no art. 227 da Constituicdo Federal, julgada improce-
dente em 12 instancia e procedente pelo Tribunal de Justica de
origem.

O STJ reformou a decisdo recorrida, por maioria de vo-
tos, sob o argumento do Relator, Ministro Fernando Gongalves
da 4* Turma, de que “a indenizacdo por dano moral pressupde
a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade
da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria’.

O relator entendeu que “o descumprimento injustificado
dos deveres de guarda, sustento e educacdo dos filhos levam a
perda do poder familiar, como a mais grave pena civil a ser
imputada a um pai”.

Nesta ocasido, importantes nomes da doutrina expressa-
ram sua verdadeira indignacdo para com esta decisdo, que re-
presentaria uma cumplicidade do Tribunal com o abandono do
menor.

Em outro leading case sobre a matéria, Recurso Especi-
al n® 1.159.242-SP, de 2012, o Tribunal decidiu em sentido
contrério.

Neste caso, afirmou a autora que foi gerada fora do ca-
samento, sempre tratada com indiferenca, e que seu pai se re-
cusava em reconhecer sua paternidade, que somente foi decla-
rada apos processo judicial. A mesma via foi utilizada para a
obtencdo de pensdo alimenticia.

Em primeira instancia, o pedido foi julgado improce-
dente, decisdo reformada pelo Tribunal paulista e mantida pelo
STJ, apenas com alteracdo no valor da indenizacdo, em caso de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi (3% Turma).

Na decisdo, a Relatora encampou a tese de que o aban-
dono afetivo constitui descumprimento do dever legal de cui-
dado, criacéo, educacdo e companhia, presentes implicitamente

* SIMAO, José Fernando, Op. cit.
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no art. 227 da Constituicdo Federal, e que esta omissdo caracte-
rizaria o ato ilicito passivel de compensacdo pecuniéria.

A Ministra entendeu, ainda, que ndo se discute uma in-
denizacdo pela auséncia de amor, que seria uma faculdade, mas
sim o descumprimento de um dever consubstanciado na impo-
sicdo constitucional e bioldgica de cuidar, que é dever juridico.

Esta decisdo representou sem qualquer ddvida um gran-
de passo na direcdo da modernizacao da jurisprudéncia do STJ.

Entretanto, a nivel estadual o entendimento da matéria
ainda se encontra bastante dividido, sendo que alguns dos Tri-
bunais estaduais se mostram mais receptivos a esta tese (como
é 0 caso, por exemplo, em S&o Paulo ou no Rio de Janeiro),
enquanto que outros se mostram completamente contrarios (a
exemplo de Santa Catarina).

Aguardamos a consolidacdo da jurisprudéncia nos pro-
Ximos anos, que deve seguir as importantes linhas tracadas pelo
STJ.

1. TENTATIVAS DE LEGISLACAO SOBRE O TEMA.

No ano de 2008, e, portanto, antes da definicdo do STJ
acerca do caréter de ato ilicito do abandono afetivo com reco-
nhecida possibilidade de indenizacdo, foi apresentado pelo De-
putado Carlos Bezerra o Projeto de Lei n° 4.294/2008, que in-
sere a possibilidade de indenizacdo pelo abandono afetivo em
paragrafo Unico do art. 1.632 do Cddigo Civil, nos seguintes
termos: “O abandono afetivo sujeita 0s pais ao pagamento de
indenizagdo por dano moral”.

O projeto ainda insere o 82° com redagdo semelhante,
no art. 3° do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003): “O aban-
dono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizagdo por
dano moral”. Neste caso, criaria ainda uma figura de “abando-
no parental inverso”, de discutivel legalidade por nao estar pre-
sente 0 poder familiar.
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Apo6s aprovagdo na Comissdo de Seguridade Social e
Familia em abril de 2011, o projeto recebeu substitutivo de
autoria do Deputado Antdnio Bulhdes na Comissdo de Consti-
tuicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), em 2012, para constar
a seguinte redacdo nos artigos referidos: “Comprovado o aban-
dono afetivo, cabera indeniza¢do por dano moral ao filho” e
“Comprovado o abandono afetivo por parte da familia, cabera
indenizagdo por dano moral ao idoso”.

Apos lenta marcha e arquivamentos, o projeto foi de-
sarquivado em fevereiro de 2015 e continua em tramitacao pe-
rante a CCJC.

A nosso ver, a inclusdo da possibilidade de indenizagédo
por abandono afetivo no ordenamento juridico patrio por meio
de lei resolveria diversas das duvidas enfrentadas pelo poder
judiciario, além de abrir caminho para a harmonizacéo da apli-
cacdo do instituto.

Entretanto entendemos que o projeto atual mereceria
certa dose de amadurecimento, pois a redacdo atual poderia
gerar duvidas ou dar margem a uma série de a¢des sem funda-
mentacdo juridica sélida.

Apesar da critica, trata-se de uma iniciativa elogiavel.

8. CONCLUSAO.

Por meio do presente trabalho pretendemos demonstrar
que o afeto se tornou um elemento importante no direito de
familia, ponto central da relacdo familiar e digno de protecédo
pelo Direito.

A sua negativa injustificada no ambito do poder famili-
ar pode, portanto, dar margem a indenizagdo, entretanto as
acOes devem ser analisadas casuisticamente e de maneira cau-
telosa, uma vez que devem ser nitidos os elementos comproba-
torios do dano sofrido e do nexo de causalidade.

Deste modo, nem todos os casos de abandono poderi-
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am, apds anélise pormenorizada, dar ensejo a indenizagdo pre-
tendida.

E vélido apontar que, de acordo com dados do recense-
amento de 2010 realizado pelo IBGE*, 17,5% das familias
brasileiras s&0 monoparentais e 16% sdo familias reconstitui-
das. Conclui-se que em 33,5% das familias, o(s) filho(s) nao
vive(m) com ambos 0s seus pais.

Existe um universo enorme de potenciais candidatos a
ingressarem com acOes desta natureza. Soma-se a isto uma
importante ampliagdo do “conhecimento interdisciplinar, que
proporcionou nossa capacidade de reflexdo sobre que nos tor-
na humanos, seguindo a evolucéo do conhecimento e das rela-
cOes sociais, os Direitos da Personalidade” *°.

Desta forma, nas palavras da Profa. Giselda Hironaka,
“0 poder judiciario deve fazer uma analise necessaria de todas
as circunstancias envolvidas, a fim de verificar a presenca de
danos causados pelo abandono, com a finalidade de evitar que
surja uma ‘industria indenizatoria do afeto’. Deve ser utilizada
com parcimonia e bom senso para ndo se tornar um altar das
‘vaidades’ e ‘vingangas’” %

Observa-se, por fim, que a possibilidade de indenizacéo
pelo abandono afetivo, ainda que seja uma reparacdo possivel,
esta longe de ser a forma ideal para manejar tais casos. O rela-
cionamento mantido pelo medo do prejuizo financeiro nao € a
forma mais satisfatoria de se estabelecer um vinculo afetivo,
apesar de ser melhor do que o sentimento de abandono gerado
no filho®'.

Entretanto, a nosso ver, devem ser sempre fomentados
0s meios alternativos de resolugdo de controvérsias como a

34

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/familias_e_domicilio
s/default_fami-lias_e_domicilios.shtm (acesso em 12/06/2015).

% GROENINGA, Giselle Camara, Op. cit.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Op. cit.

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Op. cit.
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mediagéo e a conciliagdo familiar, com a finalidade de superar
o0 sofrimento por meio da recomposicdo dos lacos de afeto.

O
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