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RESUMO

O problema de pesquisa em foco € expor e analisar o conflito interpretativo e aplicativo existente
atualmente nas Turmas do Superior Tribunal de Justica quanto a caracterizagdo de responsabilidade
civil de abandono afetivo ante a auséncia de vinculo afetivo de pais e mées para com seus filhos
bioldgicos. A justificativa académica esta no fato de que os julgadores da mais alta corte
infraconstitucional do pais, o STJ, construiram ddvidas em seus julgados de tal forma que nesta
questdo o entendimento ndo esta pacificado. Como hip6teses de solugdo, primeiramente, se fez
uma exposicgdo sintética dos argumentos e conclusées de cada Turma Civel a respeito do tema. Em
seguida, procurou-se isolar a percepcdo juridica do STJ sobre ‘vinculo afetivo’ para melhor
esclarecimento das diversas conclusdes existentes nas Turmas. Ao final, procurou-se ressaltar a
complexidade da questdo juridica sob analise pela constatacdo dos efeitos juridicos no abandono
afetivo temeréario da paternidade ou maternidade biolégica. A concluséo foi a de que a presencga ou
auséncia de lagos afetivos ndo invalida a paternidade ou maternidade bioldgica, devendo-se levar
em consideracdo, na analise de cada caso, 0 aspecto pedagogico, a fim de que sirva como parametro
para tornar a parentalidade sensivel ao agente. O método cientifico de analise empregado foi por
meio de entendimentos e observac6es juridicas abrangentes, incluindo jurisprudéncia relevante,
dos pontos significativos apresentados nos votos e decisdes.

Palavras-chave: Direito de familia. Abandono afetivo. Discordia do STJ. Pais biologicos.
Responsabilidade civil. Vinculo afetivo.



ABSTRACT

The research problem in focus is to expose and analyze the interpretive and application conflict
currently existing in the Superior Court of Justice Panels regarding the characterization of civil
liability of affective abandonment in the absence of an affective bond between fathers and mothers
with their biological children. The academic justification lies in the fact that the judgments of the
highest infraconstitutional court in the country, the STJ, built doubts in their judgments in such a
way that the understanding on this issue is not pacified. As hypotheses for a solution, they
experimented, a summary of the arguments was made and established by each Civil Class on the
subject. Next, an attempt was made to isolate the legal perception of the STJ on ‘"affective bond' to
better clarify the various existing in the Classes. In the end, an attempt was made to highlight the
complexity of the legal issue under analysis by verifying the legal effects of reckless affective
abandonment of biological paternity or maternity. The conclusion was that the presence or absence
of affective ties does not invalidate biological paternity or maternity, and the pedagogical aspect
should be taken into account in the analysis of each case, so that it can serve as a parameter to make
parenting sensitive to the agent. The scientific method of analysis employed was through
understandings, in addition to a legal and jurisprudential analysis of the points raised in the votes
and decisions.

Keywords: Family right. Affective abandonment. Disagreement of the STJ. Biological parents.
Civil responsability. Affective bond.
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1 INTRODUCAO

O problema de pesquisa deste trabalho é expor e analisar as divergéncias de entendimento
e aplicacdo da lei infraconstitucional quanto a obrigacdo resultante da paternidade e maternidade
entre as Turmas do Superior Tribunal de Justica. Noutros termos, a questdo estd em que 0sS
ministros ndo conseguiram pacificar o entendimento do Tribunal sobre a referida obrigagdo em
caso da inexisténcia de vinculo afetivo entre pais e filhos bioldgicos, ocorridos em situagGes de
abandono ou mesmo de significativo afastamento. Como se poderd ver no decorrer do
desenvolvimento deste trabalho, ha, pelo menos, trés posicionamentos em curso no STJ. Para
melhor analise da questdo, apresentou-se esta pléiade de entendimentos, além de uma analise legal
e jurisprudencial sobre os pontos significativos levantados nos votos e decisdes.

Em decorréncia das divergéncias entre os tribunais, para a elaboracdo desse estudo foram
levantadas as principais questdes: como a inexisténcia de vinculo afetivo entre o pai bioldgico e
seu filho impede a ocorréncia de abandono afetivo, bem como, via de consequéncia, o
reconhecimento de responsabilidade civil e a condenacdo em indenizacdo de qualquer natureza.
Isso se deu em razéo dos entendimentos controversos das turmas do Superior Tribunal de Justica
que, por auséncia da pacificacdo do tema, acabaram reduzindo a abrangéncia da responsabilizacao
pelo abandono afetivo e afastaram o risco de um possivel pedido por essa reparagéo se tornasse um
pedido acessorio em acdes de reconhecimento de paternidade.

Sera feita adiante, nos proximos capitulos, uma analise de tais decisdes que necessitam da
cautela do magistrado e da devida atencdo a cada caso de maneira especifica para que a indenizacao
ndo se baseie em uma monetarizacdo do afeto. Para o desenvolvimento de todo nosso estudo a
respeito do tema supra mencionado, dividiu-se o trabalho em trés capitulos, a fim de facilitar a
compreensdo do leitor.

No primeiro capitulo sera explorado o debate jurisprudencial nas turmas do Superior
Tribunal de Justica, para isso serd investigado o dever de cuidado no desenvolvimento da
personalidade filial, o dano moral proveniente da ndo prestacdo de alimentos e a inexisténcia de
vinculo afetivo prévio e sua ndo motivacdo de dano, com base em julgados e votos imprescindiveis
para a compreensdo geral.

No segundo capitulo aprofundaremos sobre significado juridico de vinculo e abandono

afetivo, para entendermos um pouco mais como funciona a perspectiva dos tribunais. Falou-se
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também do ato ilicito no comportamento culposo do agente pai e que tipo de prova juridica
caracteriza a culpa por abandono afetivo.

O terceiro capitulo elucida a problemética do presente estudo, que sera investigado a
possibilidade de o vinculo afetivo inexistir em certos tipos de paternidade biolégica, o que seria
uma temeridade o reconhecimento de responsabilidade civil e a consequente condenacdo em
indenizacdo de qualquer natureza. Por fim serdo apresentadas as consideracgdes finais acerca do
tema.

No que concerne a metodologia, sera utilizado como conjunto de elementos norteadores da
presente pesquisa 0 método dedutivo, visto que consiste na extracdo de uma verdade particular a
partir de uma verdade geral na qual ela estd implicita. J& a abordagem sera qualitativa, pois exige
um estudo amplo do objeto de pesquisa, considerando o contexto em que ele esta inserido e as
caracteristicas da sociedade a que pertence. Os objetivos se dardo de forma explicativa, de modo
que sera preciso conectar as ideias para compreender causas e efeitos. O procedimento sera
bibliografico, pois através de principais obras e artigos de nobres doutrinadores que sera
desenvolvido uma analise e interpretacdo do referido estudo.

O interesse por esse tema surgiu do pressuposto de que ele tem grande significado social
por se tratar de um assunto controverso, e o debate sobre a compensacao monetaria, que se da como
uma forma de reparacdo para preencher o vazio criado pela falta de afeto parental, é desafiador,
principalmente, a extensdo da dignidade humana e o desenvolvimento psicoldgico, que atinge

diretamente as pessoas perante a sociedade e, portanto, também o campo juridico.
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2 O DEBATE JURISPRUDENCIAL NAS TURMAS DO STJ

A regra geral da responsabilidade civil é aplicada nos casos em que as atividades exercidas
pelo causador do dano implicar um risco para os direitos de terceiros, ou ainda, em casos
especificados por lei. Assim, 0 agente que reduz o patriménio de outrem, deve se responsabilizar
em reparar tal dano, seja material ou moral, e caso ndo seja possivel a restituicdo, essa obrigacdo
se convertera no pagamento de uma indenizagdo ou compensacdo (MADALENO; BARBOSA,
2015, p. 400).

A tese da responsabilidade civil pelo abandono afetivo defende que o pai ou a mae que nao
cumpre com o dever de criacdo, educacdo e sustento material e afetivo de seus filhos, deve ser
responsabilizado por esta violacdo de cuidado e principalmente do dever de afeto, uma vez que sao
considerados ausentes 0s pais que ndo participam da formacéo de seus filhos, contribuindo apenas
com o sustento material (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 400).

Nos casos de abandono afetivo, é importante destacar que ndo ha nenhuma relacdo com o
descumprimento de deveres parentais de ordem patrimonial, mas sim de uma situacdo em que um
filho é negligenciado pelo seu pai que possui o dever de cuidar, por exemplo. O Superior Tribunal
de Justica (STJ) ja se manifestou diversas vezes a respeito da violacdo do principio e norma
constitucional do “dever de cuidado” e tem entendido que € possivel a responsabilizagcdo por danos
morais decorrentes do abandono afetivo em algumas situacdes especificas.

Em geral, o STJ tem considerado que ndo ha dever juridico de amar ou conviver com
alguém, mas tem admitido a possibilidade de responsabilizagdo nos casos em que o abandono
afetivo tenha sido grave e tenha causado danos psicologicos profundos e duradouros na vitima. No
entanto, cada caso € analisado individualmente pelos juizes, e o entendimento pode variar de acordo

com as circunstancias especificas do caso, € o que veremos adiante.

2.1 Ainaplicabilidade juridica de dupla sanc¢éo ao pai

O Poder Judiciario tem sido instado a se pronunciar sobre a possibilidade de conceder
indenizacgdo por danos morais em casos de auséncia afetiva, mesmo que nao haja abandono material

ou interesse na perda do poder familiar. Esses casos buscam argumentar que o abandono afetivo
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pode gerar prejuizos indenizéveis a vitima, sem necessariamente implicar na colocacdo em familia
substituta.

A questdo da responsabilidade civil pelo abandono afetivo foi primeiramente apreciada pela
42 Turma do STJ, em 29/11/2005, pelo julgamento do REsp 757.411/MG?, tendo como relator o
ministro Fernando Gongalves. Em suma, a turma negou que o abandono afetivo pudesse ensejar a
responsabilizacdo do pai, afirmando em razéo de ja existir uma sancao aplicavel ao genitor quando
desrespeita o seu dever de guarda e educacao, sendo o caso sancionatorio da perda do poder familiar
previsto tanto no inciso |1, artigo 1.638 do Cadigo Civil, quanto no artigo 24 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Acrescentou ainda que, essa condenacdo poderia acabar com as possibilidades
de conciliagéo entre o pai e o filho (BRASIL, 2005, p. 6).

Ao final da deciséo, a 42 Turma destacou que ndo haveria como o judiciario obrigar um pai
a amar seu filho e que por este motivo, a indenizagdo ndo traria qualquer consequéncia positiva
para esse litigio (BRASIL, 2005, p. 10). Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica aproveitou
fundamentalmente os mesmos argumentos em outro julgado, como exemplo:

ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE.

Trata-se de acdo de investigacdo de paternidade em que o ora recorrente teve o
reconhecimento da filiagdo, mas o Tribunal a quo excluiu os danos morais
resultantes do abandono moral e afetivo obtidos no primeiro grau. A Turma
entendeu que ndo pode o Judiciario compelir alguém a um relacionamento afetivo
e nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indenizacdo pleiteada.
Assim, por ndo haver nenhuma possibilidade de reparacdo a que alude o art. 159
do CC/1916 (pressup®e pratica de ato ilicito), ndo hd como reconhecer o abandono
afetivo como dano passivel de reparacdo. Logo a Turma ndo conheceu do recurso
especial. (BRASIL, 2009).

Segundo a Turma, a concessdo do pedido ndo teria como objetivo fornecer uma
compensacdo financeira, uma vez que a pensdo alimenticia jA seria um meio de assisténcia
financeira. Além disso, ndo teria um efeito punitivo ou dissuasorio adicional, pois existiriam outras
medidas previstas na legislacdo civil para esse propdsito, conforme explicado anteriormente.

Portanto, a legislacdo, ao determinar a perda do poder familiar como a mais grave penalidade civil

1 Voto - Ministro Fernando Gongalves (Relator): No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever
de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislagdo prevé como punicao a perda do poder familiar, antigo
patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Codigo Civil, art. 1.638, inciso |l.
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, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos
que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa
mais pungente dos que defendem a indenizacéo pelo abandono moral.
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a ser aplicada a um pai, ja cumpre a funcéo punitiva de forma eficaz, demonstrando aos individuos
que a sociedade e a lei ndo toleram comportamentos de abandono.

Na perspectiva de Gongalves (2023, p. 164), “poder familiar € o conjunto de direitos ¢
deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa ¢ aos bens dos filhos menores”. Importa salientar
que a imposicado de uma indenizacdo tem um carater punitivo e pedagogico necessario, visando a
funcéo social da responsabilidade civil. Isso evita o paradoxo de simplesmente retirar o poder
familiar do pai ou mae responsavel por tal comportamento danoso, o que seria visto como um favor
por ele ou ela (GAGLIANO; FILHO, 2022, p. 266).

Embora o julgador possua uma ampla margem de liberdade para determinar a reparacéo do
dano moral, é importante entender que essa liberdade ndo implica em uma autorizacdo para fixar
quantias incongruentes a titulo de indenizag¢ao por dano moral, posto que “ndo se paga a dor, tendo
a prestagdo pecuniaria funcdo meramente satisfatoria” (BRASIL, 1994). Dessa forma, a
caracterizacdo da fixacdo de danos morais pelo abandono afetivo ndo é excluida pela simples
obrigacéo de prestar alimentos ou pela perda do poder familiar, mas pelo fato de que a compensacao
por danos morais tem fundamentacéo juridica propria que € o descumprimento, por parte dos pais,
do dever legal de exercer a protecdo e o amparo de seus filhos de forma responsavel, ndo sendo
considerado entdo, uma dupla punicéo.

Veremos adiante que esse dever constitucional ndo se limita apenas ao sustento financeiro,
mas inclui também a obrigacdo de promover o desenvolvimento humano dos filhos, em
conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988). Ambos
precedentes foram, durante muito tempo, os Unicos paradigmas do STJ sobre o tema do abandono
afetivo. Até que, em 2012, a questdo chegou a terceira turma do tribunal que adotou um
entendimento diametralmente oposto ao da quarta turma e concedeu a reparacao pelo abandono

afetivo.

2.2 O dever de cuidado no desenvolvimento da personalidade filial

De forma concisa, 0 abandono afetivo refere-se a uma condicdo em que uma pessoa €é
emocionalmente negligenciada por outra, que tem a obrigacdo de cuidar dela, como um dos pais
em relacdo ao filho. A falta de contato, apoio emocional, atencdo e dedicacdo sdo algumas das
formas em que essa negligéncia pode se manifestar. Conforme ja fora supramencionado, o STJ se

posicionou varias vezes sobre a violagdo do “dever de cuidado” previsto na Constitui¢do e entendeu
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que, em certas circunstancias especificas, é possivel responsabilizar por danos morais decorrentes
do abandono afetivo, isso ficou especialmente evidente no julgamento do REsp 1.159.242/SP.

Em 24 de abril de 2012, o principal ponto ressaltado pela terceira turma no referido
julgamento, presidido pela ministra Nancy Andrighi, é que ndo tratava de um problema de
descumprimento de um suposto dever de afeto, como havia declarado a quarta turma, mas sim do
descumprimento, por parte do pai, de um dever legal de cuidado (BRASIL, 2012).

De acordo com a turma, o dever de cuidado seria inerente as relacGes parentais, de modo
que o pai e a mée teriam o dever de contribuir para o desenvolvimento da personalidade dos seus
filhos menores, de ampara-los moralmente, de auxiliar com o seu crescimento e com a sua
educacdo. Através da aplicacdo dos principios da psicanélise, a respeitada relatora argumentou
ainda que o trauma infligido a prole deve ser reparado por meio de uma compensacéo financeira
(BRASIL, 2012).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSAQAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes
a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar compensar no Direito
de Familia.

2. O cuidado como wvalor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucBes e
termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CE/S.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se,
0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa
em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacao por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inumeras hipoGteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢fes para uma adequada formagéo
psicologica e inser¢do social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo
podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais
é possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisdria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012).

Nas palavras da ministra relatora “[...] outro aspecto que merece apreciacao preliminar, diz

respeito a perda do poder familiar que foi apontada como a Unica puni¢do possivel de ser imposta
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aos pais que descuram do munus a eles atribuido, de dirigirem a criagdo e educagao de seus filhos”.
Reforga ainda que a perda do poder familiar ndo exclui a possibilidade de indenizagGes ou
compensacgdes, uma vez que seu objetivo principal é proteger a integridade da crianca, oferecendo-
Ihe, por outros meios, o cuidado e a educacao que foram negados pelos pais, e ndo compensar pelos
danos causados pela falta de cuidado recebido pelos filhos (BRASIL, 2012). Em sua relatoria a
julgadora ressalta:

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal
que une pais e filhos, sendo moné6tono o entendimento doutrinario de que, entre
os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de
cuidado, de criacdo e educacgdo dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a
necessaria transmissdao de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento
socio-psicoldgico da crianca.

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protecdo do
filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s, a
manutencao fisica e psiquica do filho, por seus pais — biol6gicos ou néo.

(...) o cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao se discute mais a mensuragao
do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigagéo legal: cuidar.
(BRASIL, 2012).

Podemos afirmar entdo que, no entendimento da terceira turma foi alcancado todos os
requisitos para a aplicacao da responsabilidade civil (culpa, nexo e dano). N&o havendo neste caso,
fundamento para se excluir o dever de cuidado e reparacdo da sessao apenas porque esse dano
ocorreu em meio a uma relagdo familiar. Assim, o artigo 2272 da Constituicio Federal garante os
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, reconhecendo-os como sujeitos de direitos e
colocando-os sob protecdo especial da sociedade e do Estado.

Com base nos julgados abordados anteriormente, restou evidente que as duas turmas de
direito privado do STJ estavam em um grande impasse, pois como ja relatado, a quarta turma
decidiu que ndo haveria o dever de indenizar no caso em questdao, em razao de ja existir uma sancao
aplicada a quem descumpre essa responsabilidade, e a terceira turma aderiu que ndo se tratava de

cumprimento de dever de afeto, mas da falta de cumprimento do dever legal de cuidado. Essa

2 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, & salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, & dignidade,
aorespeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).
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oposicéo levou a analise dos embargos de divergéncia® pela segunda secdo do mesmo tribunal em
2014, apresentados sob a perspectiva da terceira turma. No entanto, a segunda se¢do entendeu que
haviam diferencas faticas entre os julgados, salientando que elas ndo poderiam ser comparadas,
gerando assim a ndo autoriza¢do do conhecimento dos embargos (BRASIL, 2014).

Tendo em vista que ndo houve uniformizagdo do entendimento, cada uma dessas duas

turmas acabou seguindo o seu proprio rumo.

2.3 A restricao de sentido do “dever de cuidado”

Em sintese, a quarta turma manteve o seu entendimento em diversos julgados* de que néo
ha responsabilidade civil pelo abandono afetivo, e de certa forma, rebateu a tese da terceira turma,
afirmando que o dever de cuidado que esta previsto na legislacao brasileira abrangeria, tdo somente,
o0 dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos. Ou seja, para a quarta turma, o afeto néo faria
parte do dever de cuidado e esse dever se esgotaria nas prestacdes materiais.

Em outro julgado adotado com o mesmo entendimento (Agint no Ag REsp

1.286.242/MG>), a turma tem mitigado essa questdo, trazendo que “o dever de cuidado compreende

3 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DECISAO PROFERIDA COM BASE NAS
PECULIARIDADES DO CASO. EXCECAO. INEXISTENCIADE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA ENTRE OS
ARESTOS CONFRONTADOS. RECURSO NAO CONHECIDO.

1. Nas hipdteses em que ficar evidenciada a divergéncia entre turmas da mesma se¢ao ou entre turma e se¢do, cabem
embargos de divergéncia mediante o cotejo analitico dos arestos, demonstrando-se as circunstancias que identifiquem
ou assemelhem os casos confrontados (arts. 541, parégrafo Unico, e 546, paragrafo tinico, do CPC, ¢t os arts. 266, §
1°, e 255, §2° do RIST]J). 2. N&o se conhece de embargos de divergéncia, por absoluta inexisténcia de similitude fatico-
juridica entre os arestos confrontados, quando a solugdo dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em
situacdo de excepcionalidade. 3. Embargos de divergéncia ndo conhecidos.

4 CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. GENITOR. ATO ILICITO. DEVER
JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

1. Néo ofende o art. 535 do CPC a decisdo que examina, de forma fundamentada, todas as questdes submetidas a
apreciacao judicial.

2. A acdo de indenizacg8o decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos (Cadigo Civil, art. 206, § 3°,
V).

2.1 A indenizagdo por dano moral, no &mbito das relagbes familiares, pressupde a pratica de ato ilicito.

3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos. N&o ha dever juridico de cuidar
afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacéo da prole, ou
de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situagdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral
indenizével. Precedentes da 42 Turma.

4. HipGtese em que a acdo foi ajuizada mais de trés anos ap6s atingida a maioridade, de forma que prescrita a pretensao
com relagdo aos atos e omissdes narrados na inicial durante a menoridade. Improcedéncia da pretenséo de indenizacdo
pelos atos configuradores de abandono afetivo, na 6tica do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento da acao.
5. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo provido.

(BRASIL, 2017).

5 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ABANDONO DE
MENOR. DANOS MORAIS. MATERIA QUE DEMANDA REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO
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o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos. N&o ha dever juridico de cuidar afetuosamente,
de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educagao da prole,
ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situagcdo de vulnerabilidade, ndo
configura dano moral indenizavel” (BRASIL, 2019, p. 14).

A reparagdo civil por abandono afetivo tem duas finalidades distintas. A primeira é a
reparacao de danos patrimoniais, como despesas com educacao e assisténcia material, que os pais
devem arcar de acordo com suas possibilidades financeiras até que o filho atinja a maioridade, caso
ndo tenham cumprido com esse dever. A segunda finalidade é a compensacdo por danos
extrapatrimoniais decorrentes da violagdo dos deveres de assisténcia moral, afetiva e de criagéo, 0s
quais ndo podem ser resolvidos apenas com valores financeiros. Esta segunda finalidade tem sido
a preferida por aqueles que buscam o Judiciario. A auséncia ou o distanciamento voluntario de um
ou de ambos os pais durante a formacédo do filho, mesmo que tenham provido os meios materiais
de subsisténcia, pode causar lesdo a integridade psiquica da pessoa, que € um dos direitos
fundamentais da personalidade mais importantes (LOBO, 2022, p. 342).

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa (1988) foi
reconhecida a pluralidade de entidades familiares. A partir de ent&o, o conceito de familia ndo se
limitou apenas a unido matrimonial, mas sim a qualquer unido baseada no amor entre individuos,
independentemente de sua condicdo civil ou orientacdo sexual, conforme estabelecido no artigo
226 (BRASIL, 1988).

Gongalves (2023, p. 112) aduz que, “estabelece-se, assim, um dever genérico de cuidado

material, atencdo e afeto por parte do genitor a quem ndo se atribuiu a guarda, estando implicita a

STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Nio se viabiliza o recurso especial pela indicada violagio dos artigos
1022 e 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Isso porque, embora rejeitados os embargos de declaracdo, a matéria
em exame foi devidamente enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu pronunciamento de forma fundamentada,
ainda que em sentido contréario a pretensdo da parte recorrente. N@o h4 falar, no caso, em negativa de prestacdo
jurisdicional. A Cémara Julgadora apreciou as questdes deduzidas, decidindo de forma clara e conforme sua convicgéo
com base nos elementos de prova que entendeu pertinentes. No entanto, se a decisdo ndo corresponde a expectativa da
parte, ndo deve por isso ser imputado vicio ao julgado. 2. O STJ possui firme o entendimento no sentido de que "O
dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos. N&o ha dever juridico de cuidar
afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacdo da prole, ou
de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral
indenizavel." (REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
19/10/2017, DJe 29/11/2017). 3. O Tribunal de origem, amparado no acervo fético - probatério dos autos concluiu
que: " Nao houve comprovagao de abandono afetivo ou material dos pais em relacéo a filha, de modo a configurar um
ilicito ensejador de dano moral.". Dessa forma, alterar o entendimento do acérdéo recorrido sobre a ndo comprovagao
dos requisitos caracterizados da responsabilidade civil demandaria, necessariamente, reexame de fatos e provas, o que
¢ vedado em razdo do dbice da Siumula 7 do STJ. 4. Agravo interno ndo provido.
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intengdo de evitar o denominado “abandono moral”. Até agora, conforme visto anteriormente, nos
julgados de 2005 e de 2009, a quarta turma primeiro afirmou que o pai néo teria obrigacéo de dar
afeto ao filho. Em 2012, a terceira turma respondeu que ndo se tratava do dever de afeto, mas sim
de um dever de cuidado. A quarta turma retrucou que o dever de cuidado abrange somente as
prestacOes materiais e ndo as prestacdes afetivas.

E evidente que, apesar de a Carta Magna estabelecer as obrigagdes dos pais, ela também
protege as criancgas e adolescentes, garantindo que o Estado em parceria com a sociedade assegure
uma paternidade responsavel. Além disso, a Constituicdo garante aos filhos o direito a companhia
e convivéncia com seus pais (BRASIL, 1998). Os deveres do poder familiar tornam crucial que 0s
pais estejam presentes na vida de seus filhos, fornecendo direcéo, criagdo e educacgdo. Esses deveres
sdo atribuidos a ambos os conjuges, mesmo que separados.

O afeto ganhou grande importancia como valor juridico, visto que a afetividade passou a
ter um papel fundamental no direito de familia. Assim como ocorreu com a entidade familiar, a
filiagdo agora e identificada pela presenga do vinculo afetivo entre pais e filhos. O conceito de
paternidade foi ampliado para incluir o parentesco psicolégico, que tem mais valor do que a
verdade biolégica e a realidade legal. A paternidade é derivada do estado de filiacdo,
independentemente de sua origem, seja bioldgica ou afetiva. A ideia de paternidade estd mais

fundamentada no amor do que em determinismos bioldgicos (DIAS, 2013, p.363).

2.4 O dano moral proveniente da nédo prestacdo de alimentos

A oposicao da quarta turma a tese do abandono afetivo foi especialmente enfatizada em um
precedente de 2017, o REsp 1.087.561/RS®, caso em que envolvia um pai, que era um sujeito de
boas condicgdes financeiras, grande fazendeiro e dono de varios imdveis. Nada obstante, este pai

permitia que o seu filho, fruto de um relacionamento anterior, vivesse em uma situacdo de mais

& Voto — Ministro Raul Araujo (relator): O descumprimento voluntario do dever de prestar assisténcia material, direito
fundamental da crianca e do adolescente, afeta a integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica do filho, em
prejuizo do desenvolvimento sadio de sua personalidade e atenta contra a sua dignidade, configurando ilicito civil e,
portanto, os danos morais e materiais causados sdo passiveis de compensacgao pecuniéria. Ressalta-se que a falta de
afeto ndo constitui ato ilicito, mas este fica configurado diante do descumprimento do dever juridico de adequado
amparo material. Desse modo, estabelecida a correlacdo entre a omissdo voluntéria e injustificada do pai quanto ao
amparo material e os danos morais ao filho dali decorrentes, é possivel a condenacgéo ao pagamento de reparagdo por
danos morais, com fulcro também no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da Constitui¢do Federal).
Com isso, ndo se estd adotando a linha de julgado da eg. Terceira Turma, por ocasido do julgamento do REsp
1.159.242SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, que admitiu a reparacéo de dano moral por abandono afetivo.
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absoluta miséria. O filho morava em um barraco, onde ndo possuia nem cama para dormir e esse
pai apenas pagava a pensdo quando era ameagado de prisdo (BRASIL, 2017, p.4).

O pai foi condenado a reparar os danos morais sofridos pelo filho, até porque existiam
provas de que a penuria a qual essa crianca havia sido submetida teria provocado danos
psicoldgicos a ela, mas no entendimento da turma, fizeram questéo de enfatizar que ndo se tratava
de um caso de abandono afetivo como adotado no julgamento do REsp 1.159.242/SP pela ministra
Nancy Andrighi, mas sim de uma hipdtese de grave descumprimento do dever de prestar alimentos,
0 que gerou danos morais reparéveis na crianca (BRASIL, 2017, p. 10).

Nas palavras do ministro relator Raul Arauajo, “a falta de afeto ndo constitui ato ilicito, mas
este fica configurado diante do descumprimento do dever juridico de adequado amparo material”.
Quando um individuo opta por ndo cumprir sua obrigacdo voluntaria de prestar assisténcia material,
direito fundamental de criangas e adolescentes, pode afetar negativamente a integridade fisica,
moral, intelectual e psicologica de seu filho. Isso pode prejudicar o desenvolvimento saudavel da
personalidade da crianca e atentar contra sua dignidade, configurando um ato ilicito civil.
Consequentemente, quaisquer danos morais e materiais causados podem ser compensados
financeiramente (BRASIL, 2017, p. 9). Extrai-se ainda do voto:

Nesta oportunidade, diferentemente, leva-se em consideracao, sobretudo, o dano
moral causado pelo pai ao filho, em razdo de abandono material. A reparacédo por
danos morais, no presente caso, ndo trata, entdo, de "monetarizacao das relacdes
familiares " para penalizar os infratores "por ndo demonstrarem a dose necessaria
de amor", como entende o recorrente, mas de compensagdo imposta sobretudo
pelo descumprimento dos deveres decorrentes do exercicio do poder familiar e do
dever de prestar assisténcia material a crianca (arts. 1.566, 1V, 1.568, 1.579, 1.632
e 1.634 do Cddigo Civil de 2002; 18-A, paragrafo unico, 18-B e 22 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente).

Com essas considerac@es, nega-se provimento ao recurso especial.

E como voto. (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, a ministra Maria Isabel Galloti alude em seu voto “os fatos adotados pelo
acorddo para caracterizar o ‘abandono afetivo’, na realidade, configuram gritante abandono
material, com o descumprimento inescusavel dos deveres juridicos de sustento e educacdo da
prole” (BRASIL, 2017, p. 34).

Dentro desse contexto, cuidar da prole € uma obrigacdo constitucional e a jurisprudéncia
tem entendido que é necessario compensar danos morais decorrentes de atos ilicitos, como o
abandono afetivo, que podem causar prejuizos tanto materiais quanto morais. Qualquer conduta

ilicita que cause danos, seja eles materiais ou morais, deve ser reparada por meio de indenizacao
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(SOUSA, 2018, p. 98). Diante disso, nota-se a crescente preocupacdo do sistema juridico em
assegurar que o menor que foi abandonado material e emocionalmente tenha acesso aos seus
direitos legais de subsisténcia, que séo garantidos por lei e devem ser providos pelos pais desde o
momento em que eles assumem naturalmente a responsabilidade de prover a crianga ao gera-la.

Dentro desse contexto, ao analisar varios dispositivos legais, especialmente no Cédigo
Civil, podemos observar que existem artigos que tratam dos deveres e competéncias dos pais em
relacdo aos filhos. Um exemplo € o artigo 1.566, que estabelece em seu inciso 1V, “sustento, guarda
e educacéo dos filhos”. E ainda, o artigo 1.634" do mesmo codigo.

Esses artigos reforcam a obrigacéo legal dos pais em garantir a manutengédo dos elementos
essenciais para o desenvolvimento fisico, intelectual e comportamental adequado dos filhos. A
responsabilizacdo civil por abandono material com base apenas no atraso no pagamento da penséo
alimenticia ndo é fundamento suficiente. Stolze (2017, online) traz que “é necessario, na linha do
julgado, que esteja configurado o ilicito, sob pena de banalizacdo da tese que, alem de justa, visa a
dar o minimo amparo ao filho necessitado™. Ao ser questionado sobre eventual monetizacdo das
relagdes familiares, acrescenta “essa hipotese sO acontecera se a tese passar a ser aplicada
indiscriminadamente. [...] a indenizacdo ndo serve apenas para ressarcir 0 dano causado ao filho
abandonado, mas também tem carater pedagogico”.

A formacdo do individuo € fundamentalmente dependente das fungbes materna e paterna,
que sdo complementares entre si. E essencial que haja influéncias diversas para o desenvolvimento
psicolégico do individuo. O principio da afetividade esta intimamente ligado aos principios da
convivéncia familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que destacam a natureza
cultural da familia, que ndo se baseia exclusivamente em fatores bioldgicos. A afetividade,
enquanto principio juridico, ndo deve ser confundida com o afeto, visto que pode ser presumida
quando este Ultimo esta ausente na préatica das relacdes. Dessa forma, a afetividade é um dever
imposto aos pais em relacdo aos filhos e vice-versa, mesmo que haja falta de amor ou afeicdo entre
eles (LOBO, 2022, p. 78-79).

Quando a dignidade da pessoa ¢ ferida, é necessario buscar reparacdo. Se ndo for possivel

uma reparacdo imediata, entdo deve ser considerada uma indenizacdo pecuniaria pelos danos

7 Art. 1.634, CC. Compete a ambos os 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 educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
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morais ou materiais causados. E importante observar que a falta de afeto em si ndo é a causa do
dano, mas sim a recusa em prestar assisténcia psicoldgica e moral, 0 que pode gerar prejuizos e
sequelas no desenvolvimento e formacéo da crianca. Além disso, a dissolucao abrupta do vinculo
afetivo tambem pode causar danos ao menor. O abandono socioafetivo pode ser considerado uma
grave ofensa a dignidade da pessoa humana, sendo um ato voluntério por parte dos pais que pode

causar danos psicoldgicos ao menor.

2.5 Ainexisténcia de vinculo afetivo prévio e a motivacdo do dano

A terceira turma tomou um rumo bastante distinto, talvez um rumo né&o téo claro quanto a
resposta categodrica da quarta turma. De um lado, em duas ocasides, a terceira turma reafirmou o
seu entendimento de que o abandono afetivo gera sim um dano reparavel, isso ficou especialmente
claro em um julgado recente proferido em 21/09/2021, em que a Corte praticamente utilizou-se dos
mesmos argumentos do precedente de 2012. No caso em questdo foi acostado aos autos um laudo
médico atestando que a crianca havia sofrido danos psicologicos em razao do desprezo de seu pai.
Destaca-se da ementa:

O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende a
obrigacdo de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a propiciar
0 seu adequado desenvolvimento mental, psiquico e de personalidade, sempre
como vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente concretizar os principios do
melhor interesse da crianca e do adolescente e da dignidade da pessoa humana, de
modo que, se de sua inobservancia resultaram traumas, lesBes ou prejuizos
perceptiveis na crianca ou adolescente, ndo havera débice para que os pais sejam
condenados a reparar os danos experimentos pelo filho (BRASIL, 2021).

Por outro lado, em outros julgados, a terceira turma concedeu uma interpretacdo restritiva
a responsabilidade civil pelo abandono afetivo. Em especial, ha julgados que ddo a entender que
essa responsabilizacdo apenas se aplicaria a situacdes em que had um prévio relacionamento entre
o pai e o filho, e esse relacionamento viria a ser abruptamente interrompido por culpa do pai,
normalmente ap0s a separacdo do casal.

Ainda que esses julgados ndo sejam considerados absolutos quanto a essa questdo, esse
parece ter sido o entendimento adotado em dois precedentes, onde a terceira turma negou o pedido
reparatorio do filho, afirmando que o pai e a crianca nunca tiveram uma relacao préxima e que, por

esse motivo, ndo haveria um rompimento de uma relacdo de convivio apto a justificar a
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responsabilizacdo do pai (BRASIL, 2016, p. 6-7). No voto proferido pelo ministro relator Ricardo
Villas Boas Cueva traz que:

A falta de afetividade no &mbito familiar, via de regra, ndo traduz ato ilicito
reparavel pecuniariamente. O ordenamento juridico ndo prevé a obrigatoriedade
de sentimentos que normalmente vinculam um pai a seu filho. Isso porque néo ha
lei que gere tal dever, tendo em vista que afeto € sentimento imensuravel
materialmente. Tal circunstancia, inclusive, refoge do ambito juridico, nédo
desafiando dano moral indenizavel a suposta vitima de desamor.

O afeto é de fundamental importancia nas relagdes de familia, mas ndo deve ser
incentivada, na sua auséncia, a compensacdo material, sob pena de se
mercantilizar os sentimentos e instigar acdes judiciais motivadas unicamente pelo
interesse econdmico-financeiro. Alias, a discussdo encontra-se delimitada pelos
sentimentos individuais do ser humano. A afetividade, por vezes, € incontrolavel
pela razdo, devendo ser livre para corresponder a verdade manifestada, o que, por
vezes, refoge ao papel do Poder Judiciario. (BRASIL, 2016).

Outro que julgado que delimita bem esse entendimento é o REsp 1.557.978/DF, vez que 0
relator ministro Moura Ribeiro sustenta que ndo houve relacdo paterno-filial desde o nascimento,
e somente apos a acdo de investigacdo de paternidade e a crianga ter 10 anos de idade € que o dever
de convivéncia surgiu. Houve demora na acao de investigacéo de paternidade e o pai estava casado
com dois filhos quando se relacionou com a mée da crianca, 0 que resultou na falta de contato entre
eles até o reconhecimento da paternidade. Ratificou ainda que, embora o recorrido possa ter falhado
em alguns deveres de paternidade responsavel, ndo houve um abandono completo da filha ou
desprezo por ela. Houve algum contato e aproximacao afetiva, e ele fornece auxilio material para
a educacao e saude da crianca. (BRASIL, 2015).

E notdrio que esse entendimento reduz bastante a abrangéncia da responsabilidade civil
pelo desafeto, pois teriamos entdo, ndo propriamente uma responsabilidade pelo abandono afetivo,
mas sim uma responsabilidade pela ruptura de uma relacdo de convivio previamente existente. Do
mesmo modo, em outros dois julgados (REsp 1.374.778/RS e AgRg no Ag REsp 766.159/MS), a
terceira turma declarou que ndo ha que se falar em abandono afetivo antes do reconhecimento
formal da paternidade. Somente depois que a relacdo de paternidade for juridicamente reconhecida
é que surgiriam, entdo, deveres de cuidado a serem cumpridos pelo pai e s6 entdo se poderia pensar
na responsabilizacdo pelo abandono afetivo, ainda que o pai desconfiasse que aquela crianca de
fato era sua filha (BRASIL, 2015-2016).

Mais uma vez, essa interpretacdo restringe a abrangéncia da responsabilidade civil pelo

abandono afetivo, até porque afastaria o risco de que o pedido de reparagdo por abandono afetivo
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se torne um pedido acessério em acdes de reconhecimento de paternidade, o que &, alias, um receio
comum entre 0s opositores da tese. H& um certo temor que, uma vez que a responsabilidade civil
pelo abandono afetivo seja assimilada pelos tribunais, toda acdo de reconhecimento de paternidade
seja culminada com o pedido de reparagéo pelo abandono afetivo. Esse entendimento da terceira
turma afasta tal receio.

Para Maria Cristina de Almeida (2001, p. 142), o reconhecimento de situagdes em que
nlcleos familiares sdo recompostos traz a tona novos elementos acerca da concepcdo de
paternidade, permitindo compreender o papel social do pai e da me com base em critérios que vao
além da questdo meramente bioldgica. Esse novo olhar amplia o conceito de pai, destacando sua
funcdo psicossocial e mostrando que a vinculagdo socioafetiva é independente da paternidade
biologica. Na perspectiva da paternidade de afeto, a figura paterna assume um papel muito mais
relevante em termos de funcdo do que meramente como genitor.

A parentalidade ndo deve depender da existéncia de um relacionamento entre os pais. O
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente € suficiente para garantir, por lei, que os
filhos convivam com ambos os pais e recebam assisténcia ndo sé financeira, mas também
educacional e afetiva. Mesmo ap0s o fim da relacdo conjugal, os pais mantém o dever de educar,
interferir e impor limites aos filhos (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 402). A possibilidade de
pleitear uma indenizacdo, sem a necessidade de provar culpa, pela objetivacdo da responsabilidade
civil é direito daqueles que nao foram registrados pelo pai, pela méae ou por ambos, pois neste caso,
0 abandono afetivo é presumido (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 79).

Diante do que estudamos acima, percebemos que de um lado ha uma turma que rejeita
categoricamente essa tese e, de outro, temos outra turma que admite, em principio, a reparacgéo pelo
abandono afetivo, mas que busca estabelecer balizas para restringir a aplicacdo dessa hipotese de
responsabilidade. Feitas as consideracdes, no préximo capitulo abordaremos o significado juridico
de vinculo e abandono afetivo, bem como sua identificacdo pelo STJ. Além disso, analisaremos a
relacdo entre a conduta do agente e o ato ilicito, verificando se ela decorre de acdo ou omissao

voluntéria, negligéncia ou impericia.
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3 VINCULO E ABANDONO AFETIVO

A protecéo a familia e as formas de sua estruturagio® contemporaneas encontraram abrigo
na interpretacdo da Constituicdo Federal pelo Supremo Tribunal Federal. Essa atual concepcao
representa um avanco significativo em relacdo as lutas pela dignidade humana, igualdade e respeito
a diversidade. A familia é vista como o ambiente afetivo no qual as pessoas se relacionam e
interagem para a formacdo do individuo (PEREIRA; FIGUEIREDO; RAMOS, 2021, online).

Para Tartuce (2023, p. 1.181), tais mudancas foram significativas, uma vez que, as recentes
categorias legais enfatizaram a importancia do afeto e da interacdo entre os membros da familia,
destacando ainda que “a tendéncia é a de que tais construgdes sejam utilizadas em todos 0s ambitos,
em um sentido de complementaridade com as outras leis”. Maria Berenice Dias (2007, p. 41)
contribui com o entendimento de que “o novo modelo de familia se amolda sob os pilares da
repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axiologica ao direito de familia”.

Além da importante interpretacdo aplicada a Carta Magna, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) também reconhece que a familia é de fundamental importancia para o
desenvolvimento humano, uma vez que é na familia que os principios, ética e valores sao
transmitidos e formados. Em alguns de seus artigos® é possivel observar que o legislador se adaptou
as modalidades atuais de familia buscando um equilibrio na abordagem das problematicas que a
sociedade enfrenta em sua constante evolucdo, considerando a importancia da familia como
preconiza o ECA (BRASIL, 1990).

Em virtude das alegacOes, foi observado que os novos padrdes familiares, diferentes do
tradicional, construiram relacdes internas entre seus membros também com afetividade. O termo
“afeto” € visto como um elemento determinante que se traduz em responsabilidade e cuidado
efetivo, e por isso, a importancia de esclarecer como essa palavra tem sido recebida nas decisdes

dos tribunais.

8 Estruturas ndo tradicionais da familia atual: Familias monoparentais; Familias reconstituidas ou mosaico; Familias
homoparentais; Familias sem filhos; Familias extensas; Familias adotivas; Familias de pais solteiros por escolha;
Familias com pais em unido estavel.

9Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento
integral. (BRASIL, 1990).
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Dessa forma, sera abordado neste presente capitulo o significado juridico de vinculo e
abandono afetivo e como sdo identificados pelo STJ. Falaremos também sobre a acdo do agente ao
ato ilicito e se esse comportamento € por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

identificando como se d& a causa da responsabilidade civil.

3.1 Adentificacdo de vinculo e abandono afetivo pelo STJ

O valor juridico do afeto é uma caracteristica vigente em varias relagcdes familiares,
tornando-se relevante a atribuicdo de um significado preciso a palavra, uma vez que ela esta
intimamente ligada ao direito das familias. No mundo juridico, o afeto do qual tratamos ndo é
relacionado a um sentimento e pode ser exteriorizado atraves da analise da conduta de atos
representativos da relacdo afetiva, como por exemplo, o cuidado entre os membros da familia. Esse
cuidado pode ser percebido através dos requisitos da convivéncia e continuidade da relacéo afetiva.

O cuidado € uma obrigacao legal que assume grande importéancia na formacéo dos filhos, e
0 debate atualmente se concentra em verificar 0 cumprimento, o descumprimento ou o
cumprimento parcial desse dever legal, em vez de mensurar o intangivel (BRASIL, 2012). Importa
salientar que, todos esses requisitos podem ser nutridos por qualquer pessoa fora da relagdo familiar
e ainda assim, ndo se considerarem como familia. O que de fato identifica um grupo de pessoas
como uma entidade familiar e a importancia da presenca do vinculo afetivo é a intencdo de
constituir a familia. Desse modo, o afeto passa a ser um elemento embrionario da estruturacao
familiar.

No aspecto doutrinario, a composicao da familia moderna tem como principio a afetividade
e o legislador ndo pode criar ou impor esse sentimento como uma regra geral, uma vez que ele
surge naturalmente da convivéncia e da reciprocidade de sentimentos entre os envolvidos. A vista
disso, a afetividade, manifestada pelo respeito mutuo entre cada individuo e todos os membros da
familia € indubitavelmente uma das principais caracteristicas da familia contemporanea
(OLIVEIRA, 2002, p. 233).

Esse principio tem se encontrado em algumas situagcdes de modo implicito na Constituicao,

aléem de explicito e implicitamente presente no Cddigo Civil e em diversas outras normas do
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ordenamento juridico®. Assim, evidencia-se a presenca da afetividade como um valor juridico e
sua importante existéncia na formacao dos ndcleos familiares.

A Ministra Nancy Andrighi, por meio do REsp 1.026.981/RJ, também concluiu que o afeto
possui valor juridico:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a valorizacéo
do afeto e das relagBes surgidas da sua livre manifestacdo, colocando a margem
do sistema a antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada
apenas ao intuito de procriagéo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcancam as relagfes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o
homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade
zelosa entre 0s seus integrantes. Deve 0 juiz, nessa evolugdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestacdes de intolerancia ou de repulsa que possam
porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderacdo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade,
ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como
ja o fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade aos relacionamentos
entre pessoas nao casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido
estavel. A tematica ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em
vinculos lastreados em comprometimento amoroso (BRASIL, 2010).

Em delimitacdo a esse entendimento, no julgamento do determinado REsp 1.493.125/SP*!,
constatou-se que o ordenamento juridico ndo impde a obrigacdo de sentir um determinado afeto
por um filho ou outro membro da familia, ja que esse € um sentimento que ndo pode ser mensurado
ou materializado. Além disso, a discussdo sobre afetividade é limitada pelos sentimentos
individuais de cada pessoa e, por vezes, é incontrolavel pela razéo, segundo afirmagdo do Ministro
Relator Ricardo Villas Béas Cueva (BRASIL, 2016).

10 Art. 226, 227 da CF: manifestacdo do afeto através da convivéncia familiar.

Art. 1.593, CC: parentesco de outra origem (socioafetivo).

Art. 1.584, §5° CC: guarda atribuida a terceiro que tenha afinidade e afetividade pela crianca.

Lei 14.382: reconhece a afetividade entre enteados e madrastas/padrastos.

Lei 11.340, art. 5°, 111: o afeto esta explicito como forma de constituigdo familiar.

Lei 12.318, art. 3 a alienagdo parental prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com o genitor e com 0 grupo
familiar.

11 Voto — Ministro Ricardo Villas Boas Cueva (relator): A falta de afetividade no Ambito familiar, via de regra, ndo
traduz ato ilicito reparével pecuniariamente. O ordenamento juridico ndo prevé a obrigatoriedade de sentimentos que
normalmente vinculam um pai a seu filho. Isso porque ndo ha lei que gere tal dever, tendo em vista que afeto é
sentimento imensuravel materialmente. Tal circunstancia, inclusive, refoge do ambito juridico, ndo desafiando dano
moral indenizavel a suposta vitima de desamor.
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Desse modo, as decisbes da jurisprudéncia que tratam da andlise dessa questdo (REsp
1.159.242/SP*?; REsp 1.087.561/RS™3; REsp 1.887.697/RJ!*; REsp 1.557.978/DF°), reconhecem
a importancia do afeto na relacdo entre pais e filhos, e considera que o afeto € um elemento
relevante para a formacao da personalidade e o0 bem-estar emocional da crianca. Considera também
que o vinculo afetivo pode ser estabelecido de outras formas, como o contato telefonico, a troca de
mensagens e as visitas periddicas, e ndo sé apenas pela convivéncia cotidiana.

A guarda, na sua forma compartilhada, nos mostra um bom exemplo de como se da o
vinculo afetivo. Paulo Lébo citado por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ensina que a guarda
compartilhada é definida como a responsabilidade conjunta e solidaria dos pais em relagdo aos
direitos e deveres decorrentes do poder familiar, com o0 objetivo de minimizar os efeitos negativos
da separacédo. Idealmente, os pais devem manter as mesmas divisdes de tarefas que tinham quando
viviam juntos e participar juntos da educacdo e desenvolvimento do filho, incluindo atividades
escolares, esportivas e de lazer. O mais importante é que o filho se sinta em casa tanto na casa de
um quanto na casa do outro, e em casos bem-sucedidos de guarda compartilhada, € comum manter
quartos e objetos pessoais do filho em ambas as residéncias, mesmo que os pais tenham formado
novas familias (STOLZE; PAMPLONA, 2022, p. 217).

A corrente doutrinaria estabelece que, para o desenvolvimento de uma crianca, é
indispensavel o cuidado afetivo, que consiste em agir conforme a fungé@o de pai e mée, objetivando

o afeto e retirando-o da subjetividade. Em tais situacdes, € possivel presumir a presenca do

12 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE.

3 FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR
ASSISTENCIA MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO. DANOS MORAIS. COMPENSAGAO. POSSIBILIDADE.
4 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. REPARACAO DE DANOS
MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL. APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE
CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E PERDA DO PODER
FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E PROTECAO A INTEGRIDADE DA CRIANCA QUE
NAO EXCLUEM A POSSIBILIDADE DA REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS
PAIS. PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE REPRESENTE VIOLACAO AO DEVER DE
CUIDADO. EXISTENCIA DO DANO MATERIAL OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS
PREENCHIDOS NA HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR DANOS MORAIS. CUSTEIO DE SESSOES DE
PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL OBJETO DE TRANSACAO NA ACAO DE ALIMENTOS.
INVIABILIDADE DA DISCUSSAO NESTA ACAO.

15 CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. ALEGADA OCORRENCIA DO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE
CUIDADO. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO
CAUSAL. APLICACAO DA TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO. PREQUESTIONAMENTO
INEXISTENTE NO QUE TANGE AOS ACORDOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS. INCIDENCIA DAS
SUMULAS Ne°.s 282 E 235 DO STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO
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sentimento de afeto, embora isso pressuponha a imposi¢éo de limites. A falta desse sentimento néo
exclui a necessidade e a obrigacdo de comportamentos parentais adequados, 0s quais podem ser
impostos pelo Judiciario, mesmo que o sentimento ndo esteja presente, ja que a conduta afetiva é
um dever e pode ser ordenada por lei (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 404).

Na explicacdo de Stolze e Pamplona, o principio da afetividade € o pilar central do Direito
de Familia moderno. No entanto, frisa-se mais uma vez que, a inten¢do ndo é obrigar alguém a
amar o outro, uma vez que essa tarefa se mostraria impossivel para qualquer estudioso, filosofo ou
cientista. No entanto, a incapacidade de delinear racionalmente o amor ndo implica em sua
inexisténcia, podendo ser definido a partir de atitudes que indiqguem que alguém deseja o bem-estar
de outra pessoa, de forma que o beneficiario se desenvolva em todos os sentidos da vida e sobreviva
(STOLZE; PAMPLONA, 2011, p. 87).

Dessa forma, o vinculo afetivo nada mais € do que construir uma relacdo de acolhimento,
confiancga e seguranca no relacionamento entre pais e filhos, com o intuito de preservar esse vinculo
do menor com o genitor que ndo possui a residéncia habitual da crianca. Dai entéo, partindo desse
entendimento € que surge o significado juridico de abandono afetivo, pois toda norma juridica
deve, necessariamente, ter uma sancdo correspondente, caso contrario, torna-se uma mera regra ou
principio moral. Por isso, é essencial responsabilizar os pais por essa falta de cuidado e,
especialmente, pelo abandono dos filhos, independentemente do divorcio do casal ou da relagédo
conjugal dos pais. A responsabilidade é a esséncia do afeto e do cuidado (MADALENO;
BARBOSA, 2015, p. 404).

Via de regra, entende-se que tal conduta ocorre quando os pais, no exercicio do poder
familiar, negligenciam ou omitem a relacdo com os filhos, deixando-os em situacdo de
vulnerabilidade sem a devida reparacdo. Embora ndo haja uma lei especifica que defina essa
caracterizacdo, ela encontra fundamentos em diversas legislacGes. Assim, € evidente que, a
depender do entendimento do magistrado e das circunstancias de cada caso, o abandono afetivo
pode ser caracterizado quando ocorre a violacdo de alguns dos dispositivos ja mencionados,
presentes em legislagdes como o ECA, a Constituicdo Federal e o Codigo Civil (BRASIL, 1988,
1990, 2002).

Os defensores da tese preservam a ideia de uma paternidade/maternidade responsavel, na

qual a negacdo de afeto, que pode causar sequelas psicoldgicas, seria considerada uma conduta
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contréria ao ordenamento juridico e, portanto, passivel de sangdo no ambito da responsabilidade
civil (GAGLIANO; FILHO, 2022, p. 265).

Em outros termos, ser pai ou mde demanda estar disposto a educar, disciplinar, conviver e
respeitar, conforme ensina Diniz. Ela destaca que a paternidade é uma responsabilidade que inclui
a construcdo do “amor” entre pais e filhos, baseado no desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual, cultural e social da crianga em formacdo. Além disso, esclarece que, de acordo com o
direito, o abandono afetivo ndo considera necessariamente os sentimentos de dor, angustia,
humilhacg&o, entre outros, que possam ser vivenciados pelo filho (DINIZ, 2012, p. 117-118).

Dias argumenta que a postura paterna tem uma grande chance de influenciar os filhos, e
essa influéncia pode ou ndo se manifestar em sentimentos como os mencionados. No entanto, como
0 direito ndo possui métodos para estimar diretamente esses sentimentos, eles sdo presumidos.
Portanto, mesmo que o filho ndo sofra com a auséncia do pai, o abandono afetivo pode ser
configurado, uma vez que é proibido ao pai se ausentar, de modo que, é essa falta de presenca do
pai que caracteriza o abandono afetivo (DIAS, 2011, p. 380).

O abandono afetivo refere-se entéo a falta de cuidado, atengéo e convivéncia por parte de
um dos pais em relacédo aos filhos, de forma negligente ou omissa, ndo cumprindo adequadamente
suas obrigacOes parentais, negligenciando suas necessidades emocionais, ou mesmo quando ha
uma auséncia prolongada de convivéncia e contato com a crianca. Maria Celina Bodin de Moraes
(2014, p. 11) sugere que o termo “abandono moral” é mais apropriado do que “abandono afetivo”,
pois considera que o afeto ¢ um conceito abstrato e subjetivo, “Existem, porém, deveres juridicos
de conteudo moral entre os membros da familia, e € para eles que o julgador deve voltar sua
atencio” (LOBO, 2022, p. 342).

Em especifico, trés casos levados ao Tribunal marcaram a discussdo sobre o tema. No
primeiro caso (REsp 757.411/MG*®) o autor ingressou com agao por danos morais contra seu pai,
alegando que apos o divorcio dos pais e 0 nascimento da irmd, o pai se afastou definitivamente

dele, apesar de pagar 20% de seus rendimentos liquidos. O Tribunal de Justica de origem acolheu

16 ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

Trata-se de acdo de investigacdo de paternidade em que o ora recorrente teve o reconhecimento da filiagdo, mas o
Tribunal a quo excluiu os danos morais resultantes do abandono moral e afetivo obtidos no primeiro grau. A Turma
entendeu que ndo pode o Judiciario compelir alguém a um relacionamento afetivo e nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizacdo pleiteada. Assim, por nao haver nenhuma possibilidade de reparagdo a que alude o art.
159 do CC/1916 (pressupde préatica de ato ilicito), ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de
reparacdo. Logo a Turma ndo conheceu do recurso especial.
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a apelacédo do filho e fixou a indenizagdo em 200 salarios-minimos. No entanto, o STJ reformou a
deciséo, argumentando que o abandono afetivo néo é passivel de reparagdo pecuniaria (BRASIL,
2006).

No segundo caso (processo n° 141/1.03.001232-0 da Comarca de Capdo da Canoa/RS’)
em 2003, um juiz condenou um pai a pagar 200 salarios-minimos a sua filha por ndo ter
proporcionado a ela uma educacdo adequada, que inclui ndo s6 a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho, o lazer e o estabelecimento de paradigmas. A
sentenca transitou em julgado, pois 0 pai ndo compareceu a audiéncia (BRASIL, 2003).

No terceiro caso em 20048, o juiz Luis Fernando Cirillo, da 312 Vara Civel da capital
condenou um pai a pagar R$ 50.000,00 de indenizacdo por danos morais e pelo tratamento
psicoldgico de sua filha. Ele a abandonou quando ela era um bebé para constituir uma nova familia.
A jovem se sentiu rejeitada e humilhada pelo tratamento frio dispensado pelo pai, 0 que a levou a
desenvolver complexos de culpa e inferioridade. Ela precisou se submeter a tratamento psicolégico
como consequéncia. Além da indenizacdo por danos morais, o pai foi condenado a pagar pelos
tratamentos psicoldgicos necessarios para a filha (BRASIL, 2004).

Embora seja verdade que nenhum valor monetario possa realmente compensar a falta de
presenca, afeto e consideracdo de um pai ou méae ao longo da vida de seu filho, é importante
entender que a fixagdo de uma indenizacdo tem um carater punitivo e educativo significativo e
necessario, dentro da perspectiva da funcdo social da responsabilidade civil. Isso evita que a

punicao simplesmente se resuma a retirada do poder familiar, o que para o genitor responsavel por

17 Vistos. I- D.J.A ajuizou agdo de indenizag&o por danos morais contra D.V.A inicialmente qualificados. Referiu, em
suma, que é filha do demandado. Desde 0 nascimento da autora o pai abandonou-a material (alimentos) e
psicologicamente (afeto, carinho, amor). Houve agdo de alimentos e diversas execu¢des. Em acdo revisional o
demandado avengou pagar R$ 720,00 mensais e assumir o papel de pai. Novamente ndo honrou com o avenc¢ado, ndo
demonstrando qualquer amor pela filha. Tal abandono tem trazido graves prejuizos a moral da autora. Requereu
pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais) a titulo de indenizacdo por danos morais. Citado (fl. 27), o
demandado restou silente. O Ministério Publico manifestou-se pela extin¢do (fls. 29-33). Vieram os autos conclusos.
Relatados. Decido. 1I- A questdo comporta o julgamento do processo no estado em que se encontra. Trata-se de revelia
(art. 330, 11, do Cddigo de Processo Civil). Citado, o requerido ndo contestou a acdo. Presumem-se, assim, verdadeiros
os fatos afirmados pela autora (art. 319, Cédigo de Processo Civil). De se salientar que aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos (art. 22, da Lei n.o. 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a escolaridade,
mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condicfes para que a crianga se auto-afirme. Desnecesséario discorrer acerca da
importancia da presenca do pai no desenvolvimento da crianca.

18 Decisdo: a decisdo da demanda depende necessariamente do exame das circunstancias do caso concreto, para que se
verifique, primeiro, se o réu teve efetivamente condicgdes de estabelecer relacionamento afetivo maior do que a relagao
que afinal se estabeleceu e, em segundo lugar, se as vicissitudes do relacionamento entre as partes efetivamente
provocaram dano relevante a autora.
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esse comportamento prejudicial pode até ser considerado um favor (STOLZE; PAMPLONA, 2022,
p. 266).

Diante disso, na perspectiva do tribunal, a auséncia injustificada e reiterada de cuidado,
atencdo, convivéncia ou demonstracoes de afeto por parte de um dos pais em relagdo aos filhos
pode configurar o abandono afetivo, e tal abandono implicaria em prejuizos a crianca, afetando sua
salde emocional e psicoldgica, sendo um comportamento ilicito por parte do genitor. No entanto,
importa ressaltar que a analise dessas questfes pelo STJ é feita caso a caso, com base nas
circunstancias especificas de cada situacao, considerando as provas e 0 cenario apresentado pelas

partes envolvidas.

3.2 O ato ilicito no comportamento culposo do agente pai

Sabemos que incumbe aos pais o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos, e que o
dever de afeto esta inserido no dever de cuidar, conviver, educar e permanecer ao lado do seu filho.
Assim, o ato ilicito € um comportamento que viola os dispositivos que asseguram esses deveres
aos pais, afrontando os direitos de personalidade e gerando danos irreparaveis a sua relacdo com
os filhos (BRASIL, 1988).

E fundamental que o Direito de Familia assegure o cuidado e a responsabilidade entre pais
e filhos, independentemente da relagcdo conjugal entre eles. Este principio esta em consonancia com
a ideia de cidadania inclusiva!® e ndo excludente, valorizando a dignidade humana de todos os
membros da familia, especialmente de criancas e adolescentes.

O abandono voluntario do filho pelos pais ou responsaveis, seja por meio do afastamento
fisico ou emocional do genitor, constitui uma violagcdo aos direitos fundamentais e humanos de
criancas e adolescentes, ferindo o principio da dignidade humana e contrariando os principios

democraticos que regem a sociedade atual?®. Portanto, é essencial que as relacdes familiares sejam

19 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 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

20 Principios fundamentais do direito de familia: Principio de protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI,
CF); Principio da solidariedade familiar (art. 3°, 1, CF); Principio da igualdade entre filhos (art. 227, 86°, CF e art.
1.596, CC); Principio da igualdade entre conjuges e companheiros (art. 226, 85°, CF e art. 1.511, CC); Principio da
ndo intervencdo ou da liberdade (art. 1.513, CC); Principio do maior interesse da crianca e do adolescente (art. 227,
CC earts. 1.583 e 1.584, CC); Principio da afetividade; Principio da func¢do social da familia (art. 226, CF) e Principio
da boa-fé objetiva.
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permeadas por cuidado e responsabilidade, garantindo o desenvolvimento saudavel e integral das
novas geracoes (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 406).

A autoridade parental ndo se limita apenas as relacdes entre pais e filhos, mas também tem
implicagcdes patrimoniais em relacdo a terceiros. Os pais sdo responsaveis pelos danos causados
por seus filhos menores, que estdo sob sua autoridade parental. Isso € conhecido como
responsabilidade civil transubjetiva, uma vez que a obrigagéo de reparacédo recai sobre aquele que
ndo causou diretamente o dano (LOBO, 2022, p. 344).

A evolucéo da responsabilidade dos pais pelos danos causados pelos filhos foi significativa
no ambito do direito. Inicialmente, a responsabilidade era subjetiva, exigindo que a vitima
comprovasse a culpa dos pais. Posteriormente, passou a ser presumida, com o 6nus da prova
invertido?!: os pais tinham que provar que ndo agiram com culpa. Com o Codigo Civil de 2002, a
responsabilidade transformou-se em uma responsabilidade sem culpa, tornando os pais
responsaveis, mesmo que possam comprovar que ndo agiram com culpa. Os requisitos para essa
responsabilidade séo: a existéncia do dano, a conduta do filho menor e a imputacdo da
responsabilidade aos pais (LOBO, 2022, p 344).

De acordo com o artigo 186 do Codigo Civil, quando um pai deixa de prestar assisténcia
material ao filho, mesmo tendo condicGes financeiras para fazé-lo, e isso resulta em danos a
integridade fisica, moral, intelectual e psicolégica do filho, configura-se um ilicito civil. Nesse

contexto, no voto do ministro Raul Araljo (REsp 1.087.561/RS??), ele traz que “é possivel

22 FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR
ASSISTENCIA MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO. DANOS MORAIS. COMPENSAGAO. POSSIBILIDADE.
Cinge-se a controvérsia a definir se é possivel a condenacéo em danos morais do pai que deixa de prestar assisténcia
material ao filho. Inicialmente, cabe frisar que o dever de convivéncia familiar, compreendendo a obrigacéo dos pais
de prestar auxilio afetivo, moral e psiquico aos filhos, além de assisténcia material, é direito fundamental da crianga e
do adolescente, consoante se extrai da legislagdo civil, de matriz constitucional (Constituicdo Federal, art. 227). Da
andlise dos artigos 186, 1.566, 1.568, 1.579 do CC/02 e 4°, 18-A e 18-B, 19 e 22 do ECA, extrai-se 0s pressupostos
legais inerentes & responsabilidade civil e ao dever de cuidado para com 0 menor, necessarios a caracterizagdo da
conduta comissiva ou omissiva ensejadora do ato ilicito indenizavel. Com efeito, o descumprimento voluntario do
dever de prestar assisténcia material, direito fundamental da crianca e do adolescente, afeta a integridade fisica, moral,
intelectual e psicolégica do filho, em prejuizo do desenvolvimento sadio de sua personalidade e atenta contra a sua
dignidade, configurando ilicito civil e, portanto, os danos morais e materiais causados séo passiveis de compensacao
pecuniaria. Ressalta-se que - diferentemente da linha adotada pela Terceira Turma desta Corte, por ocasido do
julgamento do REsp 1.159.242-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi - a falta de afeto, por si s8, ndo constitui ato ilicito, mas


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art1521
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art1521
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art1522
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estabelecer uma correlacdo entre a omissdo injustificada do pai e os danos morais causados ao
filho”, o que permite a condenagdo do pai ao pagamento de uma indenizagdo por danos morais.
Além disso, essa condenagdo pode ser fundamentada no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana (BRASIL, 2017).

Como j& abordado anteriormente, a responsabilidade civil no @mbito do Direito de Familia
ndo se limita as relagdes matrimoniais ou de unido estavel, podendo se estender as relacdes
parentais, ou seja, as relacbes entre pais e filhos. Uma dessas situacGes diz respeito a
responsabilidade civil por abandono afetivo, também conhecida como abandono paterno-filial ou
teoria do desamor (TARTUCE, 2022, p. 653).

Para Giselda Maria Fernandes Novaes (2017, online), “A responsabilidade dos pais consiste
principalmente em dar oportunidade ao desenvolvimento dos filhos e ajuda-los na construgéo da
propria liberdade”, acreditando que uma vida familiar onde os vinculos afetivos sédo baseados em
sentimentos positivos de alegria e amor mutuos, ao invés de tristeza ou 6dio, € uma experiéncia
coletiva que ndo sé promove a autoridade dos pais e a orientacdo dos filhos, mas também permite
uma relacédo de liberdade saudavel entre eles.

Foi observado que, no ambito da jurisprudéncia®®, ha um consenso de que o abandono
afetivo ndo é suficiente para justificar uma acdo indenizatdria por danos morais. Caso haja a
pretensdo de uma compensacao financeira, ela deve estar fundamentada na pratica de um ilicito
civil, que consiste na violacdo do dever constitucional de cuidado com os filhos. Para tal, é
necessario comprovar 0s requisitos da responsabilidade civil subjetiva, que incluem acéo ou
omissdo, culpa, relacdo de causalidade e dano (GONCALVES, 2023, p. 181).

Como exposto acima, a exigéncia da culpa como um elemento necessario para a
responsabilidade civil foi um grande avanco na historia da civilizacdo, pois abandonou-se o
objetivismo presente nas sociedades antigas, em que a resposta ao dano causado era incerta. A
partir de entdo, passou-se a exigir um elemento subjetivo que permitisse a imputacao psicologica

do dano ao seu agente. Embora ndo haja consenso sobre o0 assunto, muitos estudiosos afirmam que

este fica configurado diante do descumprimento do dever juridico de adequado amparo material. Desse modo,
estabelecida a correlagdo entre a omissdo voluntaria e injustificada do pai quanto ao amparo material e os danos morais
ao filho dali decorrentes, € possivel a condenacdo ao pagamento de reparagdo por danos morais, com fulcro também
no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, da Constitui¢do Federal).

23 Jurisprudéncia em Teses — Edi¢do n° 125. “O abandono afetivo de filho, em regra, ndo gera dano moral indenizéavel,
podendo, em hipdteses excepcionais, se comprovada a ocorréncia de ilicito civil que ultrapasse o mero dissabor, ser
reconhecida a existéncia do dever de indenizar”.
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0 conceito de culpa foi incorporado definitivamente a responsabilidade civil extracontratual,
também conhecida como aquiliana, do Direito Romano por meio da Lex Aquilia (STOLZE;
PAMPLONA, 2023, p. 80).

O sistema de responsabilidade romano adotou o conceito de punir a culpa por danos
causados a terceiros de maneira injusta, mesmo que ndo existisse uma relacdo obrigatGria prévia,
através da analise da Lex Aquilia®®. E a partir desse momento que surge a responsabilidade
extracontratual (VENOSA, 2007, p. 16). Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2023, p. 80) entendem
que “a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta, previamente
imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violacdo é proposital, atuou o agente
com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuacdo é apenas culposa,
em sentido estrito”.

As formas pelas quais a culpa, entendida em sentido estrito, se manifesta é através da
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Negligéncia é a falta de cuidado, imprudéncia é quando o
agente enfrenta desnecessariamente o perigo e impericia ocorre quando falta habilidade técnica ou
cientifica para realizar uma atividade especifica. A referida voluntariedade ndo se aplica ao
comportamento em si, j que na culpa em sentido estrito hd "vontade de realizar a acdo"”, mas sim
aos objetivos pretendidos pelo agente. Em outras palavras, se 0 agente tem a intencdo ou vontade
de causar dano, isso configura dolo (STOLZE; PAMPLONA, 2023, p. 83).

Na compreensdo da Ministra Nancy Andrighi?®, para que haja uma condenacgdo por
abandono afetivo, é necessario que sejam comprovados 0s requisitos da responsabilidade civil, que
sdo: a conduta dos pais (acfes ou omissdes relevantes que violem o dever de cuidado), a existéncia
do dano (demonstrado por provas que comprovem a presenca de prejuizo material ou moral) e o
nexo causal (que mostre que o fato danoso decorreu diretamente das acdes ou omissdes dos pais).
E essencial que esses elementos sejam adequadamente demonstrados para que a condenacio por

reparacao de danos seja admissivel (BRASIL, 2021).

24 A responsabilidade civil surgiu no Direito Romano, onde a regra era a responsabilidade sem culpa (pena de Talido
— “olho por olho, dente por dente”). Percebendo esse tipo de injustica surge a Lex Aquilia que acabou introduzindo a
culpa no Direito Romano (Méaxima de Ulpiano: dever de indenizar mesmo pela mais leve culpa). Esse conceito teve
forte influéncia no Cddigo Civil Napolednico, que fixou os elementos tradicionais da responsabilidade civil como
pressuposto da responsabilidade aquiliana (conduta do agente, culpa em sentido amplo, nexo de causalidade e dano)
(GUERRA, BENACCHIO, 2015, p. 42-48).

%5 A Terceira Turma do STJ tem se posicionado pela possibilidade de responsabilizagdo civil dos pais que desamparam
sua prole nos aspectos mental, psiquico e de personalidade, desde que suficientemente comprovada a relevancia da
acdo ou da omissao parental, o efetivo dano moral e 0 nexo causal entre este e aquela, bem definido o caréter de
excepcionalidade de referido reconhecimento (REsp 1.887.697/RJ).
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Compreende-se entdo que o ato ilicito no comportamento culposo do pai no abandono
afetivo é a violacdo do dever constitucional de cuidado com os filhos. E quando um pai deixa de
cumprir as devidas obrigacdes de forma voluntéria e injustificada, ele comete um ilicito civil, nos
termos do artigo 186 do CC?%, o que pode ensejar a responsabilizacio civil do pai e o dever de
reparacao por danos morais (BRASIL, 2002).

Vimos também que tal ato ilicito pode ser caracterizado por uma omissdo voluntaria, uma
vez que ele deixa de cumprir com as obrigac6es legais e constitucionais de cuidado com os filhos.
Essa omisséo pode ser decorrente de negligéncia ou imprudéncia, dependendo do caso concreto. A
negligéncia pode ser caracterizada quando o pai deixa de prover as necessidades basicas do filho,
como alimentacdo, moradia, educacdo e salde, de forma reiterada e prolongada, sem justificativa
plausivel. J& a imprudéncia pode ser verificada quando o pai adota comportamentos que colocam
em risco a integridade fisica, moral, intelectual ou psicoldgica do filho, como a exposicdo a
situacOes perigosas, violéncia doméstica, entre outras condutas que possam prejudicar o bem-estar

da crianca.

3.3 Que tipo de prova juridica caracteriza a culpa por abandono afetivo?

O vinculo afetivo, como ja desenvolvido no subtopico 3.1 por meio de leis, doutrinas e
jurisprudéncia, ¢ fundamental na analise do abandono afetivo no contexto juridico, visto que, a
culpa pelo abandono afetivo € uma das possibilidades de responsabilizacdo civil dos pais que
negligenciam o dever de cuidado em relacdo aos filhos, resultando em danos emocionais e
psicoldgicos. Nesse contexto, o vinculo afetivo entre pais e filhos é considerado um dos elementos
importantes para a configuracdo da culpa pelo abandono afetivo. 1sso ocorre porque a existéncia
de um vinculo forte e saudavel entre pais e filhos cria uma expectativa legitima de que os pais
cumprirdo com suas obrigacdes de cuidado e prote¢do em relacdo aos filhos.

Dessa forma, na analise da culpa pelo abandono afetivo, é levado em consideracéo o tipo
de vinculo afetivo que existia entre os pais e os filhos, bem como o grau de negligéncia por parte
dos pais em relacdo ao dever de cuidado. A prova juridica nesse caso pode incluir depoimentos de

testemunhas, laudos psicoldgicos, registros de auséncia de convivéncia, entre outros elementos que

% Art. 186, CC: Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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possam demonstrar a existéncia do abandono afetivo e sua relagdo com o dano emocional sofrido
pelos filhos.

Para Goncalves (2023, p. 137), ndo € suficiente que o autor do dano tenha agido
ilicitamente, violando um direito subjetivo de outra pessoa ou infringindo uma norma juridica que
protege interesses particulares, para que haja a obrigacdo de indenizar. Em geral, a obrigacdo de
indenizar ndo existe apenas porque o causador do dano agiu de forma objetivamente inadequada.
E fundamental que ele tenha agido com culpa, seja por agio ou omissio voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia. Agir com culpa implica que 0 agente mereca censura ou reprovacdo do direito
pessoalmente. O agente s6 pode ser censurado ou reprovado em sua conduta quando, diante das
circunstancias especificas da situacdo, seja possivel afirmar que ele poderia e deveria ter agido de
forma diferente.

Quando a atuacdo desastrosa do agente € intencionalmente buscada, alcancada
voluntariamente, caracteriza-se como culpa lato sensu (dolo). Ja se o prejuizo da vitima decorre do
comportamento negligente e imprudente do causador do dano, caracteriza-se como culpa stricto
sensu. O juizo de reprovacdo associado a culpa pode ter intensidades variaveis, englobando a
classica divisdo entre dolo e negligéncia, que atualmente também inclui a imprudéncia e a
impericia. Em todas as suas formas, no entanto, a culpa implica a violagdo de um dever de
diligéncia, ou seja, a violacdo do dever de prever a ocorréncia de certos fatos ilicitos e adotar
medidas capazes de evita-los (GONCALVES, 2023, p. 137).

Dependendo da natureza do dever violado, a culpa pode ser contratual ou extracontratual.
Se o dever violado estiver relacionado a uma obrigacdo preexistente, teremos a culpa contratual,
sujeita a responsabilidade por perdas e danos, conforme o artigo 389 do Codigo Civil. Por outro
lado, se o dever violado for o genérico, imposto pelo artigo 186 do Codigo Civil, estaremos diante
da culpa extracontratual. Neste caso, a vitima precisa comprovar a culpa, a menos que a
responsabilidade seja independente de culpa, conforme os artigos 927, 933 e 938 do Cddigo Civil
(GONGALVES, 2023, p. 139-140).

A concepcdo classica da responsabilidade civil estabelecia que a vitima deveria provar a
culpa do agente para obter reparacdo. No entanto, essa solucdo evoluiu ao longo do tempo, com o
objetivo de melhor proteger os acidentados e facilitar a busca por indenizacéo justa. Essa evolucao

pode ser dividida em varias fases, nas quais o rigor da prova da culpa do agente foi gradualmente



41

relaxado, culminando na teoria do risco como Ultima etapa. A titulo de exemplo, Carlos Roberto
Gongalves (2023, p. 141), traz a seguinte classificacgao:

a) primeiramente, procurou-se proporcionar maior facilidade a prova da culpa. Os
tribunais, em muitos casos, passaram a examinar com benignidade a prova de
culpa produzida pela vitima, extraindo-a de circunstancias do fato e de outros
elementos favoraveis;

b) admissédo da teoria do abuso de direito como ato ilicito;

c) estabelecimento de casos de presuncédo de culpa (Codigo de Menores de 1927,
art. 68, § 4% Sumula 341 do STF; a lei sobre a responsabilidade das estradas de
ferro etc.), casos estes que invertiam sempre o 6nus da prova, melhorando muito
a situacdo da vitima. Para livrar-se da presungdo de culpa, o causador da lesdo
patrimonial ou moral é que teria de produzir prova de inexisténcia de culpa, ou de
ocorréncia de caso fortuito. Quando, porém, se foi a frente, e, no direito francés,
acabou por se admitir, na responsabilidade complexa por fato das coisas, a
chamada teoria da culpa na guarda, com presuncao juris et de jure, irrefragavel,
entdo, sim, foi que se comecgou a pisar, de maneira efetiva, no terreno firme do
risco;

d) admissdo de maior nimero de casos de responsabilidade contratual (transportes
em geral), que oferecem vantagem para a vitima no tocante a prova, visto que esta
precisa provar apenas que nao chegou incélume ao seu destino, e que houve, pois,
inadimplemento contratual;

e) adogdo da teoria do risco, pela qual ndo ha falar em culpa. Basta a prova da
relacdo de causalidade entre a conduta e o dano.

Apesar de ser aceita em certas situacoes determinadas pelo legislador, a teoria do risco ndo
é amplamente aplicada, ja que na maioria dos casos ainda é predominante a teoria da culpa.

Na opinido de Tamis Schons Garrot e Angela Simone Pires Keitel (2015, online), “para o
autor da acdo é muito dificil de provar o dano sofrido, uma vez que transpassar para o papel a dor
e todo mal causado diante da falta de carinho, amor, afeto é muito subjetivo”. Nos tltimos anos, o
judiciario tem contado com o auxilio de métodos diversos, com o objetivo de utilizar pareceres
técnicos de outras areas para auxiliar na tomada de decises mais justas. Contudo, cada caso é
anico, e cabe ao juiz avaliar com sabedoria e imparcialidade como a negligéncia paterna afetou a
vitima, considerando que o dano psicologico decorre do abandono e, portanto, pode ser passivel de
indenizacéo.

Em um especifico caso, analisa-se bem como € aplicado esse entendimento no judiciario.
Trata-se do Acorddo 1162196 da 82 Turma Civel do TIDFT?’, onde foi proposto uma ac&o judicial

contra o apelante, alegando que ele nunca assumiu formalmente sua paternidade. Ndo obstante a

21 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. DANO IN RE IPSA.


https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Tamis%20Schons%20Garrot%20e%20%C3%82ngela%20Simone%20Pires%20Keitel
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1162196
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autora ter nascido de uma unido estavel entre sua mée e o réu, a mesma afirmou que o réu formou
uma nova familia e que dedica cuidados especiais a sua outra filha, diferente da primeira que foi
criada apenas por sua mae e que faltou o dever de cuidado e afeto do pai. Alegou-se que o réu s
comecou a contribuir financeiramente para sua criacdo apds a acao de alimentos ser ajuizada e que
ele se recusou a inclui-la em seu plano de saude, afastando-se completamente dela depois disso.
Ela defendeu que o réu a rejeitou, negando-lhe afeto e o0 minimo de cuidado, o que Ihe causou
sérios danos psicolégicos (BRASIL, 2019, p. 9).

A autora requereu a condenacdo do réu ao pagamento de uma indenizacao por danos morais
decorrentes do abandono afetivo, no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Em suas razdes
de apelacdo, o réu argumentou que o distanciamento afetivo ocorreu devido a sua tenra idade
quando a autora nasceu, a distancia geografica e as dificuldades financeiras, além de ter sido
afastado do contato com a filha pela mée dela, e afirmou ainda que, nunca desprezou a filha e que
tal abandono afetivo ou os danos morais alegados ndo foram comprovados. Em carater sucessivo,
ele alegou que o valor fixado a titulo de danos morais era excessivo e deveria ser reduzido
(BRASIL, 2019, p. 10).

Inicialmente, no relatdrio proferido pela desembargadora Nidia Corréa Lima, ela asseverou
que “Nao se pode negar que a conduta do réu tenha causado a autora sentimentos de afli¢dao
espiritual e tristeza, no entanto, ndo ficou comprovado que a falta de convivio causou profundo e
irremedidavel abalo pessoal”. Com base nas evidéncias apresentadas nos autos, para a
desembargadora, ndo houve clara comprovacao do dano causado pela omissdo paterna em relacéo
ao cuidado que deve ser mantido pelos pais em relacdo aos filhos, tampouco a existéncia do nexo
causal. Ressaltou ainda que, para verificar a existéncia de um possivel trauma psicolégico
decorrente da conduta do genitor da autora, poderia ter sido realizada uma pericia. E que, apesar
das escassas provas apresentadas pelas partes, foi possivel inferir que a autora foi bem criada e
educada por sua mae, tendo discernimento, inteligéncia e sem indicios de possiveis problemas
psicolégicos ou traumas, como pode ser visto em conversas de texto entre os pais via celular
(BRASIL, 2019, p. 16).

Em divergéncia do voto descrito acima, o desembargador Diaulas Costa Ribeiro, em sua
relatoria, aduz que “o dano moral decorrente do abandono afetivo ndo depende de pericia, ndo

depende do futuro nem do passado, tampouco depende de resultado negativo na existéncia filial no
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presente. O dano é in re ipsa, traduzindo- se, assim, em causa eficiente a compensacdo” (BRASIL,
2019, p. 27).

Em setembro de 2014, quando tinha 16 anos, a autora decidiu buscar contato com o pai, 0
qual havia perdido desde que ela tinha apenas dois anos de idade. Conforme alegado pelo pai em
sua defesa na acdo negatoria de paternidade movida contra a filha, ele ndo possuia nenhum vinculo
afetivo com a autora e ndo era procurado por ela, tendo o primeiro contato ocorrido somente em
2014, quando ele ligou para ela demonstrando carinho. ApGs esse contato, o pai decidiu ajuizar a
presente demanda, pois ndo queria mais viver na ddvida sobre sua paternidade. Na visdo do
desembargador “E inacreditavel a afirmacio de que telefonou 12 anos apés ter visto a filha pela
ultima vez, com ddvida sobre a paternidade dela, e que tenha manifestado algum tipo de carinho.
Tanto que ajuizou a agdo negatoria de paternidade” (BRASIL, 2019, p. 30).

Ao final de sua decisdo?®, vencida pela maioria, 0 desembargador adotou 0 mesmo
entendimento da Ministra Nancy Andrighi, proferido em caso muito semelhante: “o apelante
passou pela auséncia completa de contato com a filha, abandono coroado com o evidente
descompasso de tratamento outorgado a filha posterior” (BRASIL, 2019, p. 31).

Diante disso, evidencia-se que a culpa por abandono afetivo pode ser caracterizada por meio
de provas testemunhais, documentos, mensagens, fotos, videos ou outros meios que demonstrem a
omissdo injustificada do pai ou da mae em relacdo aos cuidados e afeto com o filho. Alguns
exemplos de provas que podem ser utilizadas incluem depoimentos de familiares, amigos e
vizinhos, registros de auséncia de visitas, mensagens ou e-mails que demonstrem a falta de
interesse ou cuidado com o filho, relatérios escolares ou médicos que indiquem o impacto negativo
do abandono afetivo na crianca, entre outros. No entanto, cabe ao juiz avaliar a relevancia e a

consisténcia de cada prova apresentada, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

28 Anoto que a acdo foi ajuizada quando a autora completou 18 anos, 10 meses e 20 dias de abandono. O Ultimo
encontro entre pai e filha, em 2001, quando ela contava dois anos de idade, ndo passou de uma visita feita pela
excompanheira e suas duas filhas ao apelante, no interior de Sdo Paulo, onde ele ja havia constituido outra familia,
como prova a fotografia juntada com a contestacéo (fl. 80), destacando-se a legenda aposta & m&o. Até 28 de marco de
2019, data da conclusdo do julgamento deste recurso, foram 21 anos, 2 meses e 20 dias (ou 1.107 semanas). Por fim,
foram 7.749 dias e noites. Sim, quando o abandono é afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende a nostalgia das noites.
Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites podem ser piores do que os dias. A indenizacdo ndo é, por tudo isso,
absurda, nem desarrazoada, nem desproporcional. Tampouco € indevida, ilicita ou injusta. R$ 50.000,00 equivalem,
no caso, contados, ininterruptamente, desde o nascimento da autora, a R$ 3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite. Ainda
que a indenizacédo tenha sido estabelecida em valor fixo e ndo em dias e noites, e que esses calculos ndo tenham a
precisdo do tempo contado por um rel6gio atbmico, porque ndo se sabe o dia exato do inicio do abandono, ndo havendo
davida, contudo, de que foi logo depois do nascimento da autora, esses nimeros apenas ilustram a proporcionalidade
e a razoabilidade do valor fixado, que deve ser mantido em R$ 50.000,00, atualizados pelo INPC e juros de 1% ao
més, incidentes da data do arbitramento (data da sentenga).
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3.4 A responsabilidade civil extracontratual da paternidade negligente

No contexto das relaces familiares, o vinculo afetivo entre pais e filhos pode gerar uma
obrigacéo legal de cuidado e protecdo, o que implica em uma responsabilidade civil dos pais por
eventuais danos causados aos filhos por sua negligéncia ou omissédo. Da mesma forma, em relacGes
entre conjuges, pode haver uma obrigacdo moral de fidelidade e respeito, e 0o descumprimento
dessas obrigacdes pode gerar uma responsabilidade civil.

Conforme visto anteriormente, a responsabilidade civil pode surgir a partir de uma acéo
licita ou ilicita. Quando decorrente de um ato ilicito, a responsabilidade é baseada na ideia de culpa,
enquanto a responsabilidade sem culpa se baseia no conceito de risco, que é cada vez mais aceito
atualmente, devido a limitacdo da culpa para resolver todos os tipos de danos. O comportamento
do agente pode se manifestar de duas formas: por meio de uma comissao ou omissdo. A comissao
refere-se a pratica de um ato que ndo deveria ter sido realizado, enquanto a omissao refere-se a nao
observancia de um dever de agir ou da ndo realizacdo de um ato que deveria ter sido executado
(DINIZ, 2005, p. 38).

Diferente da responsabilidade contratual, onde o dever juridico consiste em seguir o que foi
acordado no contrato, a responsabilidade extracontratual consiste em obedecer a lei ou
regulamentos. Em certos casos, a violacdo de um direito pode impor ao infrator a obrigacdo de
indenizar, mesmo que ndo haja alegacdo ou comprovacéo de prejuizo material (art. 416 do Codigo
Civil), como no caso da violacdo de direitos da personalidade, como a vida, satde, honra, liberdade,
entre outros. Para que a responsabilidade por omisséo seja configurada, € necessario que exista um
dever juridico de praticar um determinado ato (ou ndo se omitir), e que seja demonstrado que a
pratica deste ato poderia ter evitado o dano (GONCALVES, 2023, p. 25).

Isso significa que cabe a vitima apenas comprovar que a obrigacdo nao foi cumprida, e ao
devedor o 6nus de provar que ndo agiu com culpa ou que houve alguma causa excludente da
responsabilidade. Por exemplo, na responsabilidade contratual, se um fornecedor ndo cumpre com
sua obrigacdo de entregar um produto defeituoso, a culpa é presumida e cabe ao fornecedor provar
que ndo agiu com negligéncia ou que a causa do defeito foi alheia ao seu controle. Na
responsabilidade extracontratual, no entanto, a vitima deve provar que o0 agente causador do dano
agiu com culpa ou negligéncia (STOLZE; PAMPLONA, 2023, p. 20).
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No contexto da responsabilidade civil extracontratual, também conhecida como
responsabilidade aquiliana, ndo existe um vinculo juridico prévio entre o causador do dano e sua
vitima. E a partir do comportamento danoso das partes que surge essa obrigacdo de indenizar,
conferindo a vitima o direito de buscar a reparacdo civil por meio do sistema judiciario contra o
agente causador do dano (NUNES, 2011, online).

Julgados atuais do STJ tém apontado no sentido de que a responsabilidade civil por
abandono afetivo exige “detalhada demonstragdo do ilicito civil”, como exemplo o REsp
1.493.125/SP?° e o REsp 1.557.978/DF. Bem como a Corte ja entendeu que antes do
reconhecimento da paternidade, ndo ha responsabilidade por abandono, como é o caso do AgRg
no AREsp 766.159/MS:

O recorrente busca compensacdo econdmica a titulo de danos morais, em razédo
de alegado descumprimento da obrigacédo paterna de cuidado e de afeto (abandono
afetivo). O acdrddo recorrido entendeu, com base em parecer do Ministério
Publico, que antes da confirmacdo da paternidade era prematuro se falar em
condenacdo do recorrido no pagamento de indenizagdo por suposto abandono
afetivo. Nao merece reparo a conclusdo do Tribunal a quo porque estd em
harmonia com a jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior, que ja proclamou
que, antes do reconhecimento da paternidade, ndo ha se falar em responsabilidade
por abandono afetivo.

Ademais, hd também entendimento (REsp 1.579.021/RS e Agint no AREsp 1.286.242/MG)
segundo o qual “o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda ¢ educacdo da
prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo
configura dano moral indenizavel”. Portanto, ndo se trata de uma teoria de facil aplicacdo
(BRASIL, 2019).

Nessa ordem, 0s seguintes precedentes:

29 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE INDENIZAGAO. ABANDONO AFETIVO.
NAO OCORRENCIA. ATO ILICITO. NAO CONFIGURACAO. ART. 186 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE
DEMONSTRAGAO DA CONFIGURAGAO DO NEXO CAUSAL. SUMULA Ne 7/STJ. INCIDENCIA. PACTA
CORVINA. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. VEDACAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO CARACTERIZADO. MATERIA CONSTITUCIONAL. 1. A possibilidade
de compensagdo pecuniaria a titulo de danos morais e materiais por abandono afetivo exige detalhada demonstracao
do ilicito civil (art. 186 do Cadigo Civil) cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor, para que
0s sentimentos ndo sejam mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de a¢des judiciais motivadas
unicamente pelo interesse econémico-financeiro. 2. Em regra, ao pai pode ser imposto o dever de registrar e sustentar
financeiramente eventual prole, por meio da a¢do de alimentos combinada com investigacdo de paternidade, desde que
demonstrada a necessidade concreta do auxilio material. 3. E insindicavel, nesta instancia especial, revolver o nexo
causal entre o suposto abandono afetivo e o alegado dano ante o ébice da Simula n°® 7/STJ. 4. O ordenamento pétrio
veda 0 pacta corvina e o venire contra factum proprium. 5. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte,
ndo provido.
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CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA. GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO
INEXISTENTE. ABANDONO AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. 1. Néo ofende o art. 535 do CPC a decisdo que examina, de forma
fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciacdo judicial. 2. A acdo de
indenizacdo decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos
(Codigo Civil, art. 206, §3°, V). 2. A indenizacdo por dano moral, no &mbito das
relagbes familiares, pressupbe a préatica de ato ilicito. 3. O dever de cuidado
compreende o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos. Ndo ha dever
juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos
os 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. Precedentes da 42 Turma. 4. Hipdtese em que a acdo foi ajuizada mais
de trés anos apds atingida a maioridade, de forma que prescrita a pretensdo com
relacio aos atos e omissGes narrados na inicial durante a menoridade.
Improcedéncia da pretensdo de indenizagdo pelos atos configuradores de
abandono afetivo, na Gtica do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento
da acdo. 4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo
provido.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AQAO
CIVIL PUBLICA. ABANDONO DE MENOR. DANOS MORAIS.
MATERIA QUE DEMANDA REEXAME DE FATOS E PROVAS.
SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Nio se
viabiliza o recurso especial pela indicada violagdo dos artigos 1022 e 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015. Isso porque, embora rejeitados os embargos
de declaracdo, a matéria em exame foi devidamente enfrentada pelo Tribunal de
origem, que emitiu pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido
contrario a pretensdo da parte recorrente. Nao ha falar, no caso, em negativa de
prestacdo jurisdicional. A Camara Julgadora apreciou as questdes deduzidas,
decidindo de forma clara e conforme sua convic¢do com base nos elementos de
prova que entendeu pertinentes. No entanto, se a decisdo nao corresponde a
expectativa da parte, ndo deve por isso ser imputado vicio ao julgado. 2. O STJ
possui firme o entendimento no sentido de que "O dever de cuidado compreende
o0 dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos. Nao ha dever juridico de cuidar
afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de
sustento, guarda e educacdo da prole, ou de prover as necessidades de filhos
maiores e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral
indenizavel." (REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017). 3. O Tribunal de
origem, amparado no acervo fatico - probatério dos autos concluiu que: " Nao
houve comprovacéo de abandono afetivo ou material dos pais em relagéo a filha,
de modo a configurar um ilicito ensejador de dano moral.". Dessa forma, alterar
o entendimento do acordd@o recorrido sobre a ndo comprovacgdo dos requisitos
caracterizados da responsabilidade civil demandaria, necessariamente, reexame
de fatos e provas, 0 que é vedado em razdo do 6bice da Simula 7 do STJ. 4.
Agravo interno nao provido.

Em suma, o vinculo afetivo pode estar relacionado a responsabilidade civil extracontratual

em casos em que ha uma obrigacdo legal ou moral de cuidado entre as partes envolvidas. A
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responsabilidade civil extracontratual é aquela que surge a partir do descumprimento de uma
obrigacéo legal ou moral, que gera um dano a terceiros. A regra geral sobre a responsabilidade civil
encontra-se no art. 927 do Codigo Civil®.

Na mesma linha, para Venosa (2013, p. 22), a responsabilidade civil tem como principal
objetivo reparar danos e prejuizos de natureza patrimonial, embora também seja considerada em
casos de dano exclusivamente moral, com o intuito de compensar a dor psicolégica ou o
desconforto comportamental da vitima. Entretanto, é fundamental que haja um dano ou prejuizo a
ser ressarcido, pois sem isso ndo ha razdo para se falar em responsabilidade civil, pois a mesma
requer um equilibrio entre os patriménios das partes envolvidas, de modo que seja possivel
restabelecé-lo por meio de uma reparagdo adequada.

Flavio Tartuce (2022, p. 60) traz o seguinte ensinamento quanto a fungdo punitiva “[...]
prefiro falar em funcdo sancionatoria e pedagdgica. De fato, a indenizacdo que deriva da
responsabilidade civil funciona como uma sangdo para aquele que viola a regra, seja ela legal ou
contratual, trazendo essa um carater indissociavel de desestimulo para novas condutas ofensivas”.
Cabe salientar que a responsabilidade civil tem uma funcdo preventiva, para evitar condutas
ofensivas. Portanto, as categorias que compdem a responsabilidade civil devem ser robustas o
suficiente para desencorajar novas praticas prejudiciais. Os danos sofridos pela vitima devem ser
sempre reparados de forma efetiva, uma vez que, a responsabilidade civil deve priorizar os
interesses da vitima, em detrimento do ofensor.

Em outros contextos, como em rela¢Ges profissionais ou de consumo, o vinculo afetivo
pode ndo ser diretamente relevante, mas a obrigacéo legal ou moral de cuidado continua existindo.
Por exemplo, um profissional de saide tem a obrigacéo de cuidar de seus pacientes de acordo com
0s padrdes éticos e técnicos de sua profissdo, e o descumprimento dessa obrigacdo pode gerar uma
responsabilidade civil em caso de dano ao paciente. Assim, o vinculo afetivo pode estar relacionado
a responsabilidade civil extracontratual em casos em que ha uma obrigacdo legal ou moral de
cuidado, que pode ser violada por negligéncia, omissdao ou descumprimento de deveres.

A paternidade negligente é um exemplo de responsabilidade civil extracontratual. 1sso

ocorre quando um pai ndo cumpre com suas obrigacoes legais de cuidar e sustentar seu filho, seja

30 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.
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por abandono emocional, financeiro ou fisico. Essa negligéncia pode causar danos psicoldgicos,
emocionais e financeiros ao filho, e pode resultar em uma acdo judicial em que o pai é
responsabilizado por ndo cumprir com suas obrigagdes parentais. A paternidade negligente pode
ser considerada uma forma de negligéncia civil e, portanto, pode resultar em danos e obrigacfes

financeiras significativas para o pai.
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4 O ABANDONO AFETIVO TEMERARIO DA PATERNIDADE BIOLOGICA

4.1 A paternidade bioldgica sem lagos afetivos

A paternidade biol6gica € a relagdo entre um pai e seu filho biolégico, baseada na conexéao
genética entre os dois. No entanto, a presenca de lagos afetivos € uma questdo separada e ndo
necessariamente esta vinculada a paternidade bioldgica.

E possivel que um pai bioldgico néo tenha lagos afetivos com seu filho por uma variedade
de razdes. Alguns pais podem ndo estar envolvidos na vida de seus filhos devido a circunstancias
como divdrcio, separacgdo, distancia fisica, conflitos familiares ou desinteresse pessoal. Outros
podem enfrentar desafios emocionais, como dificuldades de vinculagdo ou problemas que podem
dificultar o desenvolvimento de uma conexdo afetiva.

Por meio da anélise do Recurso Especial 1.557.978/DF® da Terceira Turma do STJ,
verificou-se que a questdo do abandono afetivo s6 poderia gerar indenizacdo se houvesse um
vinculo pré-existente entre um pai e seu filho, e que viria a ser interrompido devido as a¢des do
pai, geralmente apos a separacéo do casal (BRASIL, 2015).

No voto do ministro relator Moura Ribeiro, foi negado o pedido de indenizagdo por
abandono afetivo ao concluir que ndo houve descaso ou desprezo total pela pessoa da filha por
parte do genitor, uma vez que, embora ndo tenha assumido suas obrigacdes desde o inicio, “ndo
houve o rompimento do convivio entre o recorrido ¢ a recorrente”. Foi ressaltado também que
houve uma demora no ajuizamento da acao de investigacdo de paternidade, e que o recorrido era
casado e tinha dois filhos, ndo existindo entdo uma efetiva relacdo paterno-filial entre o recorrido
e a recorrente até ela completar 10 anos de idade (BRASIL, 2015).

Em seu voto, destaca ainda a inexisténcia do nexo de causalidade, vejamos:

31 4. Os elementos e as peculiaridades dos autos indicam que o Tribunal a quo decidiu com prudéncia e razoabilidade
quando adotou um critério para afastar a responsabilidade por abandono afetivo, qual seja, o de que o descumprimento
do dever de cuidado somente ocorre se houver um descaso, uma rejei¢do ou um desprezo total pela pessoa da filha por
parte do genitor, 0 que absolutamente ndo ocorreu.

5. A auséncia do indispensavel estudo psicossocial para se estabelecer ndo s a existéncia do dano, mas a sua causa,
dificulta, sobremaneira, a configuracdo do nexo causal. Este elemento da responsabilidade civil, no caso, ndo ficou
configurado porque ndo houve comprovacao de que a conduta atribuida ao recorrido foi a que necessariamente causou
o0 alegado dano a recorrente. Adogéao da teoria do dano direto e imediato.

6. O dissidio jurisprudencial ndo foi comprovado nos moldes legais e regimentais, pois além de indicar o dispositivo
legal e transcrever os julgados apontados como paradigmas, cabia ao recorrente realizar o cotejo analitico,
demonstrando-se a identidade das situac@es faticas e a interpretagdo diversa dada ao mesmo dispositivo legal, o que
néo ocorreu.

7. Recurso especial ndo provido.
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Diante disso, no caso concreto, atento aos elementos constantes dos autos e a
orientacdo jurisprudencial desta Corte, ndo vislumbro a configuragdo de nexo
causal entre o alegado dano psicoldgico sofrido pela recorrente com a suposta
auséncia do dever de cuidado do recorrido, pois ndo houve a demonstracdo desse
liame e, 0 dano, sozinho, ndo causa a responsabilidade civil.

A conduta do recorrido, a meu sentir, ndo é ou ndo foi necessariamente a causa
dos males sofridos pela recorrente, somado ao fato que inexistiu um estudo
psicossocial que aponte a existéncia de um dano psicoldgico e o vincule a auséncia
de cuidado por parte do recorrido (BRASIL, 2015).

Para Rodrigo da Cunha Pereira, a fim de garantir a consonancia do Direito de Familia com
a dignidade da pessoa humana, é imprescindivel que certas relagdes familiares, como a relagdo
entre pais e filhos, sejam caracterizadas pelo cuidado e pela responsabilidade. Essa caracterizacéo
deve ocorrer independentemente do estado civil dos pais, seja casados ou ndo, ou mesmo se o filho
foi concebido em uma relacdo extraconjugal. Também € relevante considerar que a auséncia de
conjugalidade entre os pais ou se o filho foi planejado ou néo, ndo deve influenciar no cuidado e
na responsabilidade a serem exercidos. Em outras palavras, € contrario ao principio da dignidade
humana quando um pai ou uma mée abandona voluntariamente seu filho, ou seja, quando decide
ndo conviver mais com ele (PEREIRA, p. 406).

Na relatoria da ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp 1.159.242/SP, destaca
inicialmente, que é plenamente possivel aplicar o conceito de dano moral nas relac6es familiares,
ndo sendo necessario debater sobre esse assunto, devido a existéncia de dialogos naturais entre
diferentes livros aléem do Cdédigo Civil de 2002. Esse dano moral se manifestaria diante da
obrigacdo incontestavel dos pais de fornecer apoio psicolégico aos filhos. Com base na aplicacéo
do cuidado como um valor juridico, a magistrada conclui pela presenca de um ato ilicito e pela
culpa do pai pelo abandono afetivo. Ao estabelecer um nexo causal entre a conduta do pai, que
voluntariamente ndo reconheceu a paternidade de sua filha nascida fora do casamento, e o dano
causado a ela pelo abandono (BRASIL, 2012).

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente dito,
realizar pequena digressdo quanto & possibilidade de ser aplicada as relagdes
intrafamiliares a normatizacao referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na
relagdo familiar — sentimentos e emogdes — negam a possibilidade de se indenizar
ou compensar os danos decorrentes do descumprimento das obrigagdes parentais
a que estdo sujeitos os genitores.

Contudo, ndo existem restricbes legais & aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizarcompensar, no
Direito de Familia.
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Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° VV e X da CF e arts. 186
e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel
se inferir que regulam, inclusive, as relagbes nascidas dentro de um ndcleo
familiar, em suas diversas formas.

(...

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relacéo a sua filha, constado desde o
forcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presungédo de sua
paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de contato com a filha
e coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos filhos
posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e crescer com razoavel
aprumo, a ponto de conseguir inser¢ao profissional, constituir familia, ter filhos,
enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia paterna.

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido sofrimento, magoa
e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada filha de
segunda classe.

(BRASIL, 2012).

Flavio Tartuce concorda que a postura adotada pela ministra representa corretamente a
concretizacdo juridica do principio da solidariedade, levando em consideracdo também a funcéo
educativa que a responsabilidade civil deve desempenhar. De acordo com Tartuce, no ambito da
jurisprudéncia, ainda ha uma certa inconstancia, com decisfes®? que consideram a presenca de um
ato ilicito em casos semelhantes, especialmente quando o dano é evidente. No entanto, tambéem
existem muitos outros julgamentos®® em sentido oposto, negando a presenca de um ato ilicito e o
dever de indenizar (TARTUCE, 2022, p. 656).

Conforme mencionado anteriormente, no topico 2.5 do capitulo 2, é importante destacar
que embora tais precedentes ndo sejam considerados absolutos nessa questdo, esse entendimento
limita significativamente a extensdo da responsabilidade civil em casos de falta de prévio
relacionamento. Isso ocorre porque estariamos lidando ndo com uma responsabilidade pelo
abandono afetivo em si, mas sim com uma responsabilidade pela interrupcdo de uma relacdo de

convivio que ja existia previamente.

32 «Q pai apelante admitiu ter interrompido contato com a filha. Descumprimento do dever de convivéncia. Dano e
nexo causal comprovado por estudo psicossocial. Abandono afetivo configurado. Reparagdo reduzida de dez para
quatro mil reais, a luz do relativamente pequeno periodo de ndo abandono e da renda do pai apelante” (TJSP, Apelacao
1001096-83.2014.8.26.0344, Acorddo 9941180, 7.2 Camara de Direito Privado, Marilia, Rel. Des. Luiz Antonio Costa,
j- 31.10.2016, DJESP 07.11.2016).

3 “Por ndo haver nenhuma possibilidade de reparagdo a que alude o art. 186 do CC, que pressupde pratica de ato
ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de repara¢do” (TIMG, Apelagdo Civel
1.0647.15.013215-5/001, Rel. Des. Saldanha da Fonseca, j. 10.05.2017, DJEMG 15.05.2017).
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Como ja examinado nos casos REsp 1.374.778/RS3* e AgRg no Ag REsp 766.159/MS, a
Terceira Turma também entendeu que ndo é viavel falar em abandono afetivo antes do
reconhecimento formal da paternidade. Somente apds o estabelecimento legal da relacdo de
paternidade surgem os deveres de cuidado que devem ser cumpridos pelo pai, e somente a partir
desse momento poderia ser considerada a responsabilizacdo pelo abandono afetivo, mesmo que o
pai tivesse suspeitas de que a crianca era realmente sua filha (BRASIL, 2015-2016).

Bem como o entendimento aplicado acima, essa interpretagdo limita o alcance da
responsabilidade civil pelo abandono afetivo, pois evita a possibilidade de que o pedido de
compensacdo por abandono afetivo se torne um pedido secundario em processos de
reconhecimento de paternidade. A compreensdo da terceira turma descarta essa possibilidade.

A existéncia de um relacionamento entre os pais ndo deve ser um requisito para a
parentalidade. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é suficiente para
garantir, por meio da lei, que os filhos tenham convivéncia com ambos os pais e recebam
assisténcia ndo apenas financeira, mas também educacional e afetiva. Mesmo ap6s o término do
relacionamento conjugal, os pais tém a responsabilidade de educar, orientar e impor limites aos
filhos (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 402).

E importante destacar que a teoria do risco integral ndo se aplica nesse contexto, o que
significa que o réu tera a oportunidade de provar, durante 0 processo (pois a prova esta sob sua
responsabilidade, jd& que a responsabilidade é objetiva), qualquer uma das excludentes de
responsabilidade civil, como caso fortuito (perda de memaria), forca maior (coma na UTI), culpa
de terceiros (a mée da crianca desapareceu e ndo informou ao pai sobre a gravidez) ou alienacao
parental, bem como a culpa exclusiva da vitima (o filho nunca quis ter contato com o pai), entre
outros argumentos (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 79).

Assim, aqueles que ndao foram registrados pelo pai, pela mde ou por ambos tém a

possibilidade de buscar compensacdo sem precisar comprovar culpa, gracas a objetivacdo da

3 CIVIL E FAMILIA. PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
ALEGADA OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. PRETENSAO DE ACOLHIMENTO DE
ABANDONO AFETIVO POR OMISSAO. NAO CONFIGURAGAO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.
1.N&o h4 ofensa ao art. 535 do CPC quando os embargos de declaracdo sdo rejeitados pela inexisténcia de omissao,
contradicdo ou obscuridade, e o Tribunal a quo dirime a controvérsia de forma completa e fundamentada, embora de
forma desfavoravel & pretensdo do recorrente. 2. O desconhecimento da paternidade e o abandono a anterior acdo de
investigacao de paternidade por mais de vinte anos por parte do investigante e de seus representantes, sem nenhuma
noticia ou contato buscando aproximacéo parental ou eventual auxilio material do investigado, ndo pode configurar
abandono afetivo por negligéncia. [...] Recursos especiais ndo providos.
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responsabilidade civil. O abandono afetivo é presumido nessas situa¢es. No entanto, como essa
presuncdo € relativa, o réu tera a possibilidade de apresentar provas em contrario, por exemplo,
demonstrando que a pessoa foi criada por outra pessoa, estabelecendo uma relacéo de parentalidade
socioafetiva, e que ndo sofreu nenhum dano emocional ao longo de sua vida. Importa ressaltar que,
a mera existéncia de uma parentalidade socioafetiva ndo anula a presungdo do dano moral nesse
caso (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 79).

Em especial, podemos observar em uma decisdo favoravel a indenizacdo pelo abandono
afetivo proferida pela 22 VVara Civel da Comarca de Capdo (RS), a auséncia do vinculo afetivo no
caso especifico. O pai abandonou sua filha desde o nascimento, deixando de cumprir seu dever de
prover os alimentos necessarios conforme estabelecido por lei, bem como negligenciou seu dever
de cuidado, educacéo e satde. E mesmo apds prestar servigcos materiais, ele voltou a cometer atos
ilicitos (BRASIL, 2003).

A decisdo da demanda depende necessariamente do exame das circunstancias do
caso concreto, para que se verifique, primeiro, se o réu teve efetivamente
condigdes de estabelecer relacionamento afetivo maior do que a relagdo que afinal
se estabeleceu e, em segundo lugar, se as vicissitudes do relacionamento entre as
partes efetivamente provocaram dano relevante a autora.

(.)

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos (art. 22, da
lei n° 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar,
passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condigfes para que a crianga se
auto-afirme.

E evidente que a decisdo do juiz Mario Romano Maggioni levou em consideracio o
principio da afetividade, além das questdes materiais em si. Isso evidencia uma negligéncia paterna
ao falhar em cumprir um dos principios constitucionais essenciais para a formacéo do ser humano
na sociedade (BRASIL, 2003).

Infere-se, portanto, que a presenca ou auséncia de lagos afetivos ndo determina a qualidade
da paternidade. Um pai bioldgico que ndo tenha lacos afetivos com seu filho ainda pode cumprir
suas responsabilidades parentais, como fornecer apoio financeiro, garantir a seguranca e o bem-
estar do filho e participar de decises importantes relacionadas a crianca.

Por outro lado, existem situacdes em que uma pessoa pode assumir o papel de pai ou mae
afetivo, mesmo ndo sendo o pai biolégico da crianca. 1sso pode ocorrer em casos de adocao,
familias reconstituidas ou quando um individuo assume voluntariamente o papel de pai/mae para

uma crianca sem lagos biolégicos, mas com os quais desenvolveu uma forte conexdo emocional.
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Em resumo, a paternidade bioldgica e os lagos afetivos sdo duas dimensdes diferentes,
embora muitas vezes estejam interligadas. A presenca ou auséncia de lacos afetivos ndo invalida a
paternidade biolégica, mas pode influenciar a natureza e a qualidade da relacao entre pai e filho. O
que deveria se levar em consideracdo na analise de cada caso, € 0 aspecto pedagdgico, de forma
que essas decisdes sirvam como parametro para que torne a questao da parentalidade sensiveis ao
agente, na questao da omissdo de cuidado, utilizando-se de meios alternativos como a mediacgao ou
a tutela inibitéria do ato ilicito, com o objetivo de evitar uma contencdo de danos e cessar o

comportamento antijuridico.

4.2 O reconhecimento da paternidade bioldgica post mortem

Analisando a regra estabelecida no artigo 1.606, verifica-se que a acao de investigacao de
paternidade deve ser movida contra 0 suposto pai, caso este esteja vivo, ou contra seus herdeiros,
caso ele ja tenha falecido, os quais representardo o polo passivo da acdo. No caso de o réu ndo ser
0 genitor do autor, nem seu herdeiro, mesmo que tenha sido designado como tal, havera falta de
legitimidade da parte e o processo serd anulado desde o inicio. No entanto, de acordo com o art.
1.615 do Caodigo Civil, que reproduz a mesma regra contida no art. 365 do Codigo Civil de 1916,
a acao pode ser contestada por qualquer pessoa que tenha interesse legitimo, seja ele econémico
ou moral. Dessa forma, a defesa pode ser apresentada pela mulher do suposto pai, pelos outros
filhos deste, pelos parentes sucessiveis ou por qualquer entidade responsavel pelo pagamento de
pensao aos herdeiros do investigado (MALUF, 2021, p. 510).

O reconhecimento da paternidade biologica post mortem refere-se a determinacéo legal da
paternidade de uma crianca apds a morte do suposto pai bioldgico. Esse processo é realizado para
estabelecer os direitos e obrigacdes legais da crianca em relagdo a herancga, previdéncia social,
beneficios e outros aspectos legais relacionados a filiagéo.

Geralmente, o processo envolve a apresentacdo de evidéncias que sustentem a alegacéo de
paternidade, como testes de DNA, documentos, testemunhos e outros elementos probatérios. O
reconhecimento da paternidade post mortem ndo apenas oferece a oportunidade de obter os efeitos
juridicos relacionados aos direitos materiais, mas também permite que um individuo seja

reconhecido como filho de maneira concreta dentro de seu ambiente social.
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Outro ponto relevante é que a existéncia de uma filiagdo socioafetiva ndo impede a
investigagdo da paternidade, mesmo nos casos de reconhecimento ap6s a morte do genitor. Isso
ocorre porque a busca pela origem genética esta intimamente ligada a protecdo da dignidade do
individuo, principio fundamental de nosso sistema juridico. Esse tema ja foi objeto de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) no repetitivo n° 6223, aplicavel a todos 0s casos
relacionados a essa questdo. Em resumo, a paternidade socioafetiva, seja declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento simultaneo do vinculo biolégico de filiagdo, com
todos os efeitos juridicos correspondentes (JASTER, 2023).

No tocante ao principio da igualdade de filiagdo, cumpre destacar que todos os filhos,
independentemente de sua origem, devem ter 0os mesmos direitos. A descoberta da verdadeira
paternidade deve garantir o direito de filiagdo, independentemente de qual seja ela, e o
reconhecimento da paternidade ndo deve ser negado®®. Tal negacéo é claramente inconstitucional,
considerando os termos em que a unidade da filiacdo foi estabelecida na Constituicdo Federal. A
verdadeira paternidade ndo se limita apenas a questdo genetica da descendéncia. Ser pai também
significa se revelar por meio de um comportamento diario, de maneira sélida e duradoura,
fortalecendo os lacos da paternidade e cumprindo com suas obrigacdes (FACHIN, 1996, p. 33).

Negar o reconhecimento simultaneo das paternidades genetica e socioafetiva, com a
atribuicdo de todos os efeitos juridicos pertinentes, é negar a existéncia tridimensional do ser
humano. Essa negacdo vai de encontro a sua condicdo e dignidade, uma vez que a filiacdo

socioafetiva é tdo inalienavel quanto a bioldgica. Portanto, ambas as formas de paternidade devem

3 Tema 622 - Prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica.

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos proprios.

3% RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. FILIACAO. IGUALDADE ENTRE FILHOS. ART. 227, § 6°,
DA CF/1988. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. VINCULO
BIOLOGICO. COEXISTENCIA. DESCOBERTA POSTERIOR. EXAME DE DNA. ANCESTRALIDADE.
DIREITOS SUCESSORIOS. GARANTIA. REPERCUSSAO GERAL. STF. 1. No que se refere ao Direito de Familia,
a Carta Constitucional de 1988 inovou ao permitir a igualdade de filiacdo, afastando a odiosa distin¢do até entdo
existente entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos (art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal). 2. O Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinédrio n°® 898.060, com repercussdo geral reconhecida, admitiu a
coexisténcia entre as paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretacdo apta a ensejar a
hierarquizacdo dos vinculos. 3. A existéncia de vinculo com o pai registral ndo é obstaculo ao exercicio do direito de
busca da origem genética ou de reconhecimento de paternidade biolégica. Os direitos & ancestralidade, & origem
genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. 4. O reconhecimento do estado de filiagdo configura direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem nenhuma restri¢do, contra os pais
ou seus herdeiros. 5. Diversas responsabilidades, de ordem moral ou patrimonial, sdo inerentes a paternidade, devendo
ser assegurados os direitos hereditarios decorrentes da comprovacédo do estado de filiagdo. 6. Recurso especial provido.
(BRASIL, 2017).
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ser preservadas e respeitadas, garantindo-se todos os direitos decorrentes, pois ambas fazem parte
da trajetdria da vida humana (WELTER, 2019).

No antigo Codigo Civil de 1916, existia uma rigida classificacdo dos filhos, dividindo-os
em trés categorias: legitimos, ilegitimos e legitimados. Os filhos legitimos eram aqueles nascidos
durante o casamento e eram protegidos pela presuncdo de que "o pai é aquele que é marido da
mae". Os filhos ilegitimos eram aqueles concebidos fora do casamento, cujos pais ndo tinham a
intencdo de oficializar sua unido, e ndo possuiam direitos garantidos em relagdo a sua paternidade.
O reconhecimento de paternidade para esses individuos era impensavel. Ja os filhos legitimados
eram aqueles que nasceram fora do casamento, mas cujos pais posteriormente se casaram, e nesses
casos a paternidade era assegurada (OLIVEIRA, 2020).

Coma promulgacéo da Constituicdo de 1988, houve uma mudanca significativa de enfoque,
direcionando a protecdo para a pessoa humana e abandonando a énfase anteriormente atribuida ao
patriménio. Como resultado, a concepcdo de familia deixou de estar exclusivamente ligada ao
casamento, 0 que acarretou em novas perspectivas em relacdo a filiagdo, como ja enfatizado no
capitulo 3 da presente pesquisa (OLIVEIRA, 2020).

Diante do exposto, € incontestavel que uma das transformaces trazidas pela Constituicdo
de 1988, no ambito familiar, reside na eliminagédo da distin¢do entre filhos. Essa mudanca so foi
possivel por meio da compreensdo de que os principios da igualdade e da isonomia devem orientar
a interpretacdo e criacdo das leis infraconstitucionais. Dessa forma, a importancia da familia
continua a ser valorizada, porém, ndo mais com base em critérios econdmicos, mas sim em uma
perspectiva de cuidado.

Quando se aborda o reconhecimento de paternidade post mortem, duas situacdes distintas
podem ser consideradas como ponto de partida para o desenvolvimento do raciocinio sobre o tema
em questdo: a primeira € quando existem evidéncias da paternidade, e a segunda é quando o suposto
pai falece sem deixar provas concretas (OLIVEIRA, 2020).

Para obter o reconhecimento de paternidade post mortem, o primeiro passo é iniciar um
processo de investigacdo de paternidade. No caso do filho em questdo ser maior de 18 anos, ele
pode pleitear o processo em seu préprio nome. Se o filho for menor de 18 anos, a mée deve abrir a
acdo representando o filho menor. E importante ressaltar que a acdo de investigacao de paternidade
possui natureza declaratoria e é considerada imprescritivel, ou seja, ndo ha prazo para sua

proposicdo, podendo ser iniciada a qualquer momento. Os efeitos da sentenga que declara a
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paternidade sdo os mesmos do reconhecimento voluntario, garantindo assim os direitos
correspondentes ao vinculo paterno-filial (BORGES, 2018).

E relevante ressaltar que ha casos em que o reconhecimento de paternidade post mortem
ndo pode ser estabelecido exclusivamente por meio de exame de DNA, uma vez que outros fatores
determinantes devem ser considerados. Nesses casos, é fundamental levar em conta o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual também se aplica ao ser falecido. Nessas circunstancias, as
provas utilizadas podem incluir depoimentos de pessoas préximas que testemunhem os lagos de
afetividade entre as partes envolvidas e/ou documentos que demonstrem a manifestacéo de vontade
do falecido, podendo atuar no polo passivo, 0s avds, padrastos, tios, irmdos e etc (OLIVEIRA,
2020).

Outra possibilidade seria por meio do exame de DNA em parentes consanguineos do
suposto pai, assegurada pelo artigo 2°-A da Lei 8.560/92:

Se o suposto pai houver falecido ou ndo existir noticia de seu paradeiro, 0 juiz
determinara, a expensas do autor da acdo, a realizacdo do exame de pareamento
do codigo genético (DNA) em parentes consanguineos, preferindo-se os de grau
mais proximo aos mais distantes, importando a recusa em presuncdo da
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério.

A recusa injustificada dos parentes do suposto pai em se submeterem ao exame de DNA
gera uma presuncdo relativa de paternidade, conforme sumula 301 do STJ. Além disso, a
convocagio de outros parentes para realizagéo do teste de DNA tem sido admitida em acérddos®’
provenientes de Tribunais Regionais, ampliando assim as possibilidades de comprovacdo da
filiacdo biologica (BRASIL, 2019).

Maria Helena Diniz (2010, p. 192) contribui com a ideia de que aqueles que se recusarem
a realizar o exame médico necessario, como o exame de DNA nos casos de investigacdo de
paternidade, ndo poderdo se beneficiar de sua recusa. Nesse contexto, a presuncdo ficta de
paternidade ou maternidade persistira, pois é essencial para a descoberta da verdadeira filiacéo,
considerando o interesse superior da crianca e seu direito a identidade genética.

Anteriormente, ja se admitia a possibilidade de reconhecimento da paternidade mesmo

diante da recusa em realizar o exame pericial. No entanto, observava-se que o juiz deveria formar

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE POST MORTEM.
EXUMACAO DE CADAVER. MEDIDA EXCEPCIONAL. POSSIBILIDADE DE REALIZACAO DO EXAME
DE DNA COM O MATERIAL GENETICO DE OUTROS PARENTES CONSANGUINEOS DO SUPOSTO PAI
FALECIDO. DECISAO AGRAVADA REFORMADA. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (BRASIL,
2019)
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sua convicgdo com base no conjunto probatério disponivel. Assim, em casos de recusa em realizar
0 exame, tornava-se necessario apresentar outros meios de prova para sustentar o convencimento
do magistrado (MONTEIRO; SILVA, 2016, p. 452).

Tal presuncéo relativa de paternidade, decorrente da recusa injustificada dos parentes do
pai falecido em se submeterem ao exame de DNA, também ja foi objeto de analise por diversos
tribunais, incluindo o Tribunal do Distrito Federal:

3 - O exame de DNA, apesar de desejavel, ndo é indispensavel, notadamente caso
a parte Ré se recuse a se submeter a pericia. Nessa hipétese excepcional, 0 Juiz
nao se torna refém do agente recalcitrante. Ao revés, permite-se que o Magistrado,
mesmo sem a prova genética, forme a sua convicgdo com esteio na presuncao de
paternidade gerada pela negativa da parte Ré, apreciada em conjunto com o0s
elementos de informacéo reunidos no caderno processual (Lei n° 8.560/1992, art.
2°-A, caput e paragrafo Unico, c/c arts. 231 e 232 do Cddigo Civil). Inteligéncia
da Sumula n° 301 do Superior Tribunal de Justica.

4 - Conforme entendimento da Corte Cidada, a presuncéo de paternidade também
opera contra Réus parentes do de cujus Investigado que, no ambito de investigacao
post mortem, oponham resisténcia imotivada a feitura do exame sobre o material
genético.

5 - No caso, tendo em vista a convergéncia da prova testemunhal e documental
com a presuncdo legal favoravel ao pleito da parte Autora, bem como
considerando a postura processual contraditoria da parte Ré e a fragilidade dos
argumentos defensivos arquitetados, tem-se que o reconhecimento da paternidade
¢ medida de justica. Preliminar rejeitada. Apelacdo Civel desprovida.
(DISTRITO FEDERAL, 2020)

Assim, observa-se que o reconhecimento da paternidade bioldgica post mortem pode ter
implicacdes legais significativas, como direitos de heranca, beneficios financeiros e obrigacdes
legais. Portanto, apesar de a morte dos genitores ndo configurarem impedimento para o
estabelecimento da filiacdo, é necessario que tais situacdes sejam devidamente comprovadas, a fim

de evitar que se promova meros interesses patrimoniais nas relacdes familiares.



59

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar o tema em questao, fica evidente que o Direito estad em constante transformacéo,
especialmente no ambito do Direito de Familia. E essencial estar atento e acompanhar essas
mudancgas, a fim de compreender melhor as questdes contemporaneas e as medidas a serem
adotadas em casos de violacdo dos deveres familiares. A evolucao do Direito de familia reflete as
demandas sociais e a busca por uma protecdo cada vez mais efetiva dos direitos e interesses das
pessoas envolvidas nas relacbes familiares. Portanto, é fundamental estar atualizado para lidar
adequadamente com as questdes juridicas que surgem nesse campo em constante evolucao.

Nesse contexto, foram amplamente mencionadas as decisdes do Superior Tribunal de
Justica, que levaram anos para alcancar uma resolucéo favoravel sobre o assunto. Essas decisGes
destacaram as legislacdes que regulam os direitos das criancas em relacdo a responsabilidade
parental, conforme estabelecido no Codigo Civil de 2002, na Constituicdo Federal de 1988 e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990.

Através da analise desses elementos legais, doutrinarios, académicos e jurisprudenciais, é
possivel concluir, a partir deste estudo, que ha situacdes em que é constatado o "abandono afetivo".
Nestes casos, € cabivel a reparacdo do dano causado pela violacdo do dever de cuidado por parte
dos pais, configurando assim uma responsabilidade civil. Assim como, em outros casos ndo ha que
se falar em indenizacdo por abandono afetivo diante da inexisténcia de vinculo afetivo entre o pai
biologico e seu filho e, via de consequéncia, antes do reconhecimento formal da paternidade.

No entanto, o foco principal da busca por essa indenizacdo ndo € o dinheiro, pois este ndo
pode reparar 0 que ndo foi recebido. O objetivo € evitar que casos semelhantes se repitam,
estabelecendo uma sancao para a falta de auxilio aos filhos. Ao garantir a responsabilidade civil
sem balizas que restringem o entendimento, espera-se reduzir os casos de abandono afetivo,
assegurando o dever de cuidado parental.

A presenca ou auséncia de vinculos afetivos ndo invalida a paternidade bioldgica, mas pode
impactar a natureza e a qualidade da relacdo entre pai e filho. Ao analisar cada caso, é importante
considerar o aspecto educacional, de modo que tais decises sirvam como referéncia para tornar a
questdo da parentalidade sensivel ao agente, especialmente no caso de negligéncia no cuidado.
Assim, sugere-se 0 uso de abordagens alternativas, como a mediacdo ou a tutela inibitéria do ato

ilicito, com o objetivo de prevenir danos e interromper comportamentos ilicitos.
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