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1. A Responsabilidade Civil
e o Direito de Familia

As interfaces, as interligacdbes mutualistas, entre 0s
diversos ramos do Direito Civil s&o constantes na
contemporaneidade. Entre as mais marcantes estéo
as interagcdes entre o Direito de Familia € o Direito
das Obrigacdes. Assim, a responsabilidade civil tem
incidido nas relacdes familiares, seja nas relacdes de
parentalidade ou nas de conjugalidade.

Entre pais e filhos, tidas como relacdes verticais, um
dos temas mais debatidos pela civilistica nacional
refere-se a tese do abandono afetivo, abandono pa-
terno-flial ou teoria do desamor, tema central deste
artigo. Entra em discusséo juridica, amplamente, se
0 pai que nao convive com o filho, dando-lhe afeto ou
amor, pode ser condenado a indeniza-lo por danos
morais.

Nas relagdes conjugais, tidas como horizontais, 0
tema da responsabilidade civil, na conjugalidade e
nas relagdes de convivéncia, tem permeado as ma-
nifestacdes jurisprudenciais, com uma quantidade
enorme de variagdes. E, para a analise dessas inte-
racoes entre a responsabilidade civil e o Direito Civil,
quatro premissas fundamentais devem ser relembra-
das.

A primeira premissa refere-se a normal incidéncia
das regras relativas a responsabilidade civil no Direi-
to de Familia. Nao se pode mais admitir a antiga se-
paracao entre os direitos patrimoniais puros — caso
dos temas de Direito das Obrigacdes — e os direitos
existenciais — como ¢é propriamente o Direito de Fa-
milia. Os institutos obrigacionais e contratuais tam-
bém tém como cerne a pessoa humana, surgindo
normas protetivas cogentes ou de ordem publica,
como aquelas relacionadas com 0s principios so-
ciais contratuais. No entanto, dentro do Direito de

Familia, ha normas de cunho patrimonial, de ordem
privada, que até podem ser contrariadas pela auto-
nomia privada dos envolvidos por serem dispositi-
vas. Por tal conclusao, ndo se pode admitir a ideia
de que os principios do Direito das Obrigacdes néo
possam influenciar o Direito de Familia, ou vice-ver-
sa.

Diante dessas afirmacoes, discorda-se totalmente
da manifestacé&o do entao Ministro Asfor Rocha, do
Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento
do Recurso Especial n® 757.411/MG, primeiro prece-
dente relativo ao abandono afetivo. Foram as suas
palavras:

Sr.Presidente, é certo que o Tribunal de Jus-
tica de Minas Gerais pontificou que o recor-
rido teria sofrido em virtude do abandono
paterno; s&o fatos que nao podem ser des-
constituidos. E € justamente com base nes-
ses fatos que aprecio 0 que esta ora posto.
Penso que o direito de familia tem principios
proprios que nao podem receber influén-
cias de outros principios que sao atinentes
exclusivamente ou — no minimo — mais for-
temente — a outras ramificacdes do Direito.
Esses principios do direito de familia n&o
permitem que as relacdes familiares, sobre-
tudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo
aquelas referentes a patrimoénio, a bens e
responsabilidades materiais, a ressarci-
mento, a tudo quanto disser respeito a pe-
cunia, sejam disciplinadas pelos principios
proprios do Direito das Obrigacdes. Destar-
te, tudo quanto disser respeito as relacoes
patrimoniais e aos efeitos patrimoniais das
relacdes existentes entre parentes e entre
0S conjuges sO podem ser analisadas e
apreciadas a luz do que esta posto no pro-
prio direito de familia. Essa compreensao
decorre da importancia que tem a familia,
que € alcada a elevada protecao constitu-
cional como nenhuma outra entidade vem
a receber, dada a importancia que tem a
familia na formacao do proprio Estado. Os
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seus valores séo e devemreceber protecéo
muito além da que o Direito oferece a qual-
quer bem material. Por isso € que, por mais
sofrida que tenha sido a dor suportada pelo
filho, por mais reprovavel que possa ser o
abandono praticado pelo pai — o que, diga-
-se de passagem, 0 caso ndo configura—a
repercussao que o pai possa vir a sofrer, na
area do Direito Civil, no campo material, ha
de ser unicamente referente a alimentos; e,
no campo extrapatrimonial, a destituicao do
patrio poder, no maximo isso. Com a devida
vénia, Nao posso, até repudio essa tentati-
va, querer quantificar o preco do amor. Ao
ser permitido isso, com o devido respeito,
iremos estabelecer gradacdes para cada
gesto que pudesse importar em desamor:
se abandono por uma semana, o valor da
indenizacao seria ‘X’; se abandono por um
meés, 0 valor daindenizagao seria‘y’, e assim
por diante.

Ao contrario das palavras colacionadas, os dialogos
interdisciplinares s&o salutares, mesmo no ambito
do proprio Direito Civil, sendo necessario sempre re-
conhecer a influéncia conceitual e categorica entre
livros distintos do Codigo Civil em vigor. Essa, alias, é
uma tendéncia que se confirmou nos ultimos anos,
nao so na doutrina como najurisprudéncia brasileira.

A segunda premissa relaciona-se a culpa, um con-
ceito unificador do sistema de responsabilidade
civil. A culpa, em sentido amplo, ou lato sensu, ainda
consta como fundamento do ato ilicito, previsto no
art. 186 do atual Codigo Civil, pelo qual este € come-
tido por aquele que, por acao ou omissao voluntaria
(dolo), negligéncia ou imprudéncia (culpa em sen-
tido estrito, ou stricto sensu), violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral. A
responsabilidade civil também esta, em geral, funda-
dana culpa, pelamencao ao ato ilicito que consta do
art. 927, caput, do Codigo de 2002.
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Relativamente ao Direito de Familia e ao casamento,
a culpa continua prevista expressamente no Codigo
Civil, como um dos motivos da separacao judicial li-
tigiosa, conceituada como separagédo-sancao. De
acordo com o caput do art. 1.572 da atual codifica-
¢ao privada, ‘gualquer dos conjuges podera propor
a acao de separacdo judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violagéo dos deve-
res do casamento e torne insuportavel a vida em co-
mum”. Os deveres do casamento, no sistema vigen-
te, constam do art. 1.566 do Cddigo Civil, a saber: a)
fidelidade reciproca; b) vida em comum, no domicilio
conjugal; ¢) muitua assisténcia; d) sustento, guarda e
educacéo dos filhos; ) respeito e consideracéo mu-
tuos.

A novidade parcial do atual Cdodigo Civil, perante o
seu antecessor, esta no tao criticado art. 1573, que
traz um rol exemplificativo, ou numerus apertus, de
fatos que podem caracterizar a insuportabilidade da
vida em comum." O dispositivo é realmente curioso.
De inicio, parece indicar um rol taxativo, fechado (nu-
merus clausus). No entanto, o seu paragrafo Unico
prevé que o juiz pode considerar outros fatos que
caracterizam a impossibilidade da comunhé&o ple-
na de vida (rol exemplificativo ou numerus apertus).
Causam certo espanto algumas das previsdes do
comando legal, como a do adultério, extinto como
tipo penal pela Lei n. 11106/2005; e a do abandono
do lar conjugal, somente por um ano continuo, como
se esse tempo fosse 0 minimo a ensejar a referida
impossibilidade.

Consigne-se que, ndo obstante o atual Codigo Pri-
vado ter expressado a culpa, a doutrina contempo-

1CC/2002: "Art. 1573. Podem caracterizar a impossibilidade

da comunhao de vida a ocorréncia de algum dos seguintes
motivos: | —adultério; Il — tentativa de morte; Il — sevicia ou injuria
grave; IV —abandono voluntario do lar conjugal durante um ano
continuo; V — condenacao por crime infamante; VI —conduta de-
sonrosa. Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos
que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”.



ranea sempre criticou a sua previsao, uma vez que
a sua investigacao tornaria dificultosa a separacao
do casal, muitas vezes transformando a acao de se-
paracao em um processo de vinganca.? Nessa linha
de pensamento, a jurisprudéncia vinha mitigando a
analise da culpa, principalmente nos casos de dificil
investigacao ou de culpareciproca.

Com a Emenda do Divdrcio (EC n. 66/2010), que al-
terou o art. 226, § 69, da Constituicao Federal, ndo
mais mencionando a separacao judicial, é forte e
até majoritaria a corrente doutrinaria que afasta a
possibilidade de debate da culpa para dissolver o
casamento, mesmo que seja na acédo de divorcio.
Essa € a posicao que prevalece entre 0s juristas que
compdem o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM). Os mesmos juristas entendem que a se-
paracao de direito, a englobar tanto a separagéo ju-
dicial como a extrajudicial — feita por escritura publi-
ca no Tabelionato de Notas —, n&o mais subsiste no
sistema juridico nacional.® Em outras palavras, a dis-
cussao da culpa impede a extingéo célere do vinculo
conjugal e sujeita, desnecessariamente, 0os conjuges
aumadilagéo probatoria das mais lentas e sofridas.

Apesar desse entendimento, como segunda pre-
missa, € imperiosa a conclusdo no sentido de que
a culpa do ato ilicito e da responsabilidade civil € a
mesma culpa motivadora do fim do casamento € a
da eventual responsabilidade civil na conjugalidade.

Ambas trazem a concepcéo do desrespeito a um
dever preexistente, 0 que esta inspirado no classico
conceito de Chironi (1925, p. 5). Pode-se também uti-
lizar a construcao de Von Tuhr, que visualiza a culpa,
em sentido amplo, como um comportamento repro-
vado pela lei, caracterizando a violagao de um con-
trato ou o cometimento de um ato ilicito. Deixa claro

2 Portodos: FACHIN, 2003; FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.
330-332, MOREIRA ALVES, 2007; SARTORI, 2023,
3 Por todos: LOBO, 2023; MADALENO, 1998,

0 autor que 0 que a norma juridica reprova € a vonta-
de maligna ou negligente do individuo. (VON TUHR,
1934, t.1,p.275).

Por tal conclusao, no sentido de que as duas culpas
S80 as mesmas, surge um contraponto com relagéo
aqueles que pretendem a extingdo total da culpa nas
acoes de dissolucido do casamento e da unido esta-
vel. Se a culpa sera analisada para os fins de respon-
sabilizacao civil, também o pode ser para colocar fim
a sociedade conjugal.

Seria ilogico pensar em metade da culpa somente
para a imputac&o da responsabilidade civil, e n&o
para findar a comunhao plena de vida. A corrente a
que estou filiado € justamente a que reconhece que
a culpa pode ser mitigada em alguns casos, como
naqueles em que é reciproca, mas nem sempre. O
caso é de sua relativizacéo, mas ndo de sua morte,
fim ou desaparecimento, como se quer afirmar. Nas
hipoteses aqui em analise, a culpa pode imputar o
dever de indenizar e, a0 mesmo tempo, por fim a so-
ciedade entre os conjuges.

Como terceira premissa para a interagdo entre res-
ponsabilidade civil e Direito de Familia, tenho a con-
viccédo de que a responsabilidade civil que surge
nas relacdes de conjugalidade ou de convivéncia &,
essencialmente, uma responsabilidade extracontra-
tual. A afirmacao, por obvio, vale para os casos de
responsabilidade civil na parentalidade.

Encerrando esta introducé&o, como ultima e quarta
premissa fundamental para a responsabilidade civil
que surge no ambito do Direito de Familia, € neces-
saria a aplicacao das regras basicas da responsa-
bilidade civil para as relacdes de conjugalidade e de
parentalidade, para que o dialogo que aqui se pro-
pde seja viavel metodolodgica e juridicamente. Assim,
nao se pode esquecer dos elementos classicos da
responsabilidade civil extracontratual, que sao, em
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geral: a) a conduta humana; b) a culpa lato sensu,
ou em sentido amplo; ¢) o nexo de causalidade; d) o
dano ou prejuizo.

Como decorréncia logica dessa quarta premissa,
nao se podem olvidar as tendéncias contemporane-
as da responsabilidade civil, os paradigmas atuais,
como o reconhecimento de novos danos reparaveis.

2.0 Reconhecimentoda
Responsabilidade Civil Pelo Abandono
Afetivo Pela Jurisprudéncia Brasileira

Como aqui afirmado, a responsabilidade civil, no Di-
reito de Familia, projeta-se para além das relacdes
de casamento ou de unido estavel, sendo possivel a
sua incidéncia na parentalidade ou filiacéo, ou seja,
nas relacdes entre pais e filhos. Uma das situacoes
em que isso ocorre diz respeito a responsabilida-
de civil por abandono afetivo, também denominado
abandono paterno-flial ou teoria do desamor.

Trata-se de aplicagéo do principio da solidariedade
social ou familiar, previsto no art. 39, inc. |, da Cons-
tituicdo Federal, de forma imediata a uma relacao
privada, ou seja, em eftacia horizontal. Como explica
Rodrigo da Cunha Pereira, precursor da tese que ad-
mite tal indenizacéao,

0 exercicio da paternidade e da maternida-
de — e, por conseguinte, do estado de filia-
¢ao — € um bem indisponivel para o Direito
de Familia, cuja auséncia propositada tem
repercussdes e consequéncias psiquicas
sérias, diante das quais a ordem legal/cons-
titucional deve amparo, inclusive, comimpo-
sicao de sancdes, sob pena de termos um
Direito acéfalo e inexigivel. (PEREIRA, 2015).

O jurista também fundamenta a eventual reparabili-
dade pelos danos decorrentes do abandono na dig-
nidade da pessoa humana, eis que
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o Direito de Familia somente estara em con-
sonancia com a dignidade da pessoa hu-
mana se determinadas relagoes familiares,
como o vinculo entre pais e filhos, ndo forem
permeados de cuidado e de responsabili-
dade, independentemente da relacéo entre
0s pais, se forem casados, se o filho nascer
de uma relacéo extraconjugal, ou mesmo
se n&o houver conjugalidade entre os pais,
se ele foi planejado ou ndo. [...] Em outras
palavras, afronta o principio da dignhidade
humana o pai ou a mée gque abandona seu
filho, isto &, deixa voluntariamente de convi-
ver comele. (PEREIRA, 2015).

Para Rodrigo da Cunha Pereira, além da presenca
de danos morais, pode-se cogitar uma indenizacao
suplementar, pela presenca da perda da chance de
convivéncia com o pai.

O doutrinador e Presidente Nacional do IBDFAM
atuou na primeira ac&o judicial em que se reconhe-
ceu a indenizacao extrapatrimonial por abandono fi-
lial. Na ocasiao, o entéo Tribunal de Alcada de Minas
Gerais condenou um pai a pagar indenizacao de du-
zentos salarios minimos, a titulo de danos morais ao
filho, por n&o ter com ele convivido (Apelagéo Civeln.
408.550-5 da Comarca de Belo Horizonte, 78 Cama-
ra Civel. Presidiu o julgamento o Juiz José Affonso da
Costa Cortes e dele participaram os Juizes Unias Sil-
va, relator, D. Vigoso Rodrigues, revisor, e Jose Flavio
Almeida, vogal).

Filiando-se ao julgado mineiro € a possibilidade de
indenizacdo em casos semelhantes, também esta
a Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hi-
ronaka, uma das maiores juristas deste Pais na atu-
alidade, expoente ndo so do Direito de Familia, mas
também da Responsabilidade Civil, tendo desenvol-
vido a sua tese de livre-docéncia na Faculdade de
Direito da USP sobre a responsabilidade pressupos-
ta. Vejamos as suas palavras:



A responsabilidade dos pais consiste prin-
cipalmente em dar oportunidade ao de-
senvolvimento dos filhos, consiste princi-
palmente em ajuda-los na construcéo da
propria liberdade. Trata-se de uma inverséo
total, portanto, da ideia antiga e maxima-
mente patriarcal de patrio poder. Aqui, a
compreensao baseada no conhecimento
racional da natureza dosintegrantes de uma
familia quer dizer que ndo ha mais funda-
mento na pratica da coisificacéo familiar
[..]. Paralelamente, significa dar a devida
atencao as necessidades manifestas pe-
los filhos em termos, justamente, de afeto e
protecéo. Poder-se-ia dizer, assim, que uma
vida familiar na qual os lacos afetivos séo
atados por sentimentos positivos, de ale-
griae amor reciprocos em vez de tristeza ou
odio reciprocos, € uma vida coletiva em que
se estabelece n&o so a autoridade parental
e a orientacdo filial, como especialmente a
liberdade paterno-filial. (HIRONAKA, 2023).

Entretanto, como se sabe, o Superior Tribunal de
Justica reformou a primeva decis&o do Tribunal de
Minas Gerais, afastando o dever de indenizar, no
caso em questao, diante da auséncia de ato ilici-
to, pois 0 pai n&o seria obrigado a amar o filho. Em
suma, o abandono afetivo seria situacao incapaz de
gerar reparacao pecuniaria (STJ, Recurso Especial n.
757411/MG, relator o Ministro Fernando Gongalves;
votou vencido o Ministro Barros Monteiro, que nao
conhecia do recurso. Os Ministros Aldir Passarinho
Junior, Jorge Scartezzini e Cesar Asfor Rocha vota-
ram com o Ministro relator. Data do julgamento: 29
de novembro de 2005).

De qualguer modo, tal deciséo do Tribunal da Cida-
dania ndo encerrou o debate quanto a indenizacao
por abandono afetivo, que permanece intenso na
doutrina e na propria jurisprudéncia. A minha posi-
¢ao € no sentido de existir o dever de indenizar em
casos tais, especialmente se houver um dano psiqui-

co ensejador de dano moral, a ser demonstrado por
prova psicanalitica. O desrespeito ao dever de con-
vivéncia & muito claro, eis que o art. 1634 do Cdodigo
Civil impde como atributos do poder familiar a dire-
¢ao da criacao dos filhos e o dever de té-los em sua
companhia. Além disso, o art. 229 da Constituicao
Federal é cristalino, ao estabelecer que os pais tém
0 dever de assistir, criar e educar os filhos menores.
Violado esse dever e sendo causado o dano ao filho,
estara configurado o ato ilicito, nos exatos termos do
que estabelece o art. 186 do Codigo Civil em vigor e
de acordo com as premissas expostas no topico in-
trodutorio deste texto.

Quanto ao argumento de eventual monetarizacao
do afeto, muito utilizado na pratica, penso que a
Constituicao Federal de 1988 encerrou definitiva-
mente tal debate, ao reconhecer expressamente a
reparacéo dos danos morais em seu art. 59, incs. V
e X. Alias, se tal argumento for levado ao extremo, a
reparacao por danos extrapatrimoniais ndo seria ca-
bivel, em casos como de morte de pessoa da familia,
por exemplo.

A proposito, demonstrando evolugdo quanto ao
tema, surgiu, no ano de 2012, outra decisao do Su-
perior Tribunal de Justica, em revisdo a ementa an-
terior, ou seja, admitindo a reparacao civil pelo aban-
dono afetivo. A ementa foi assim publicada por esse
Tribunal Superior:

Civil e Processual Civil. Familia. Abando-
no afetivo. Compensacao por dano moral.
Possibilidade. 1. Inexistem restricoes legais
a aplicacéo das regras concernentes a res-
ponsabilidade civil e 0 consequente dever
deindenizar/compensar no Direito de Fami-
lia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo
esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressao, mas
com locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se obser-
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va do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar
que aimposicao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
0omissao. Isso porque o non facere, que atin-
ge um bem juridicamente tutelado, leia-se,
0 necessario dever de criacao, educagéo e
companhia — de cuidado —, importa em vul-
neracao daimposicao legal, exsurgindo, dai,
apossibilidade de se pleitear compensagéo
por danos morais por abandono psicologi-
co. 4. Apesar das inumeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuida-
do de um dos genitores em relacao a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumpri-
mento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condicdes para uma
adequada formacao psicologica e insercao
social. 5. A caracterizacao do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ain-
da, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica—nao podem
ser objeto de reavaliagdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteracao do valor fi-
xado a titulo de compensacao por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas
hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmen-
te provido. (BRASIL, 2012a).

Em sua relatoria, a Ministra Nancy Andrighi ressal-
tou, de inicio, ser admissivel aplicar o conceito de
dano moral nas relagdes familiares, sendo despi-
ciendo qualquer tipo de discusséo a esse respeito,
pelos naturais dialogos entre livros diferentes do
Cadigo Civil de 2002. Seguiu, assim, 0 mesmo cami-
nho exposto no inicio deste artigo. Desse modo, su-
perou-se totalmente a posic&o firmada no primeiro
julgado superior sobre 0 tema, especialmente o que
foi desenvolvido pelo entdo Ministro Asfor Rocha, da
impossibilidade de interacao entre o Direito de Fami-
lia e a Responsabilidade Civil.
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Para a Ministra Nancy Andrighi, ainda, o dano extra-
patrimonial estaria presente diante de uma obriga-
¢ao inescapavel dos pais em dar auxilio psicologico
aos filhos. Aplicando a ideia do cuidado como valor
Jjuridico, com fundamento no principio da afetividade,
a julgadora deduziu pela presenca do ilicito e da cul-
pa do pai pelo abandono afetivo, expondo frase que
passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos:
‘Amar € faculdade, cuidar € dever”.

Concluindo pelo nexo causal entre a conduta do
pai que nao reconheceu voluntariamente a pater-
nidade de filha havida fora do casamento € o dano
a ela causado pelo abandono, a magistrada en-
tendeu por reduzir o quantum reparatorio que foi
fixado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, de R$
415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) para R$
200.000,00 (duzentos milreais).

Esse ultimo acdérdao proferido pelo Superior Tribu-
nal de Justica representa correta concretizagéo ju-
ridica do principio da solidariedade, sem perder de
vista a funcdo pedagogica, ou de desestimulo que
deve ter a responsabilidade civil. Sempre pontuei,
assim, que este posicionamento deve prevalecer na
nossa jurisprudéncia, visando também a evitar que
outros pais abandonem os seus filhos.

De todo modo, fazendo uma pesquisa mais atual,
posterior ao ultimo aresto superior, notei que ha ain-
da grande vacilacao jurisprudencial, na admissao
da reparacéo civil por abandono afetivo, com ampla
prevaléncia de julgados que concluem pela inexis-
téncia de ato ilicito, em casos tais, notadamente pela
auséncia de prova do dano.

Trilhando esse caminho, de acordo com a primeira
orientacéo do Tribunal da Cidadania, na Corte Esta-
dual que despertou o debate, deduziu-se que, “por
nao haver nenhuma possibilidade de reparacao 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 reparacao” (MINAS
GERAIS, 2017).

Na mesma linha, sem prejuizo de muitas outras
ementas de negacao do ilicito: “a pretensao de inde-
nizacao pelos danos sofridos em raz&o da auséncia
do pai n&o procede, haja vista que para a configura-
¢ao do dano moral faz-se necessario pratica de ato
ilicito. Beligerancia entre os genitores.” (RIO GRAN-
DE DO SUL, 2017a). De todo modo, pode ser notada
certa confusao técnica no ultimo decisum, pois nao &
o ilicito que é elemento do dano moral, mas vice-ver-
sa.

Por outra via, concluindo pela auséncia de prova do
dano, entendeu o Tribunal de Justica de S&o Paulo
que

ajurisprudéncia patria vem admitindo a pos-
sibilidade de dano afetivo suscetivel de ser
indenizado, desde que bem caracterizada
a violacdo aos deveres extrapatrimoniais
integrantes do poder familiar, configurando
traumas expressivos ou sofrimento inten-
so ao ofendido. Inocorréncia na espécie.
Depoimentos pessoais e testemunhais al-
tamente controvertidos. Necessidade de
prova da efetiva conduta omissiva do pai
em relacdo a filha, do abalo psicologico e
do nexo de causalidade. Alegacao genérica
nao amparada em elementos de prova. Non
llquet nos termos do artigo 373, |, do Codigo
de Processo Civil, a impor a improcedéncia
do pedido. (SAO PAULO, 2016b).

Em complemento, e mais recentemente, o Tribunal
Gaucho aduziu que

o dano moral exige extrema cautela no am-
bito do direito de familia, pois deve decorrer
da pratica de um ato ilicito, que é considera-
do como aquela conduta que viola o direi-
to de alguém e causa a este um dano, que
pode ser material ou exclusivamente moral.

Para haver obrigacao de indenizar, exige-
-se a violagéo de um direito da parte, com a
comprovacao dos danos sofridos e donexo
de causalidade entre a conduta desenvolvi-
da e o dano sofrido, e 0 mero distanciamen-
to afetivo entre pais e filhos ndo constitui,
por si so, situacao capaz de gerar dano mo-
ral. (RIO GRANDE DO SUL, 2017b).

Muitos julgamentos seguem a ultima frase da emen-
ta, segundo a qual o mero distanciamento fisico en-
tre pai e filho n&o configura, por si so, o ilicito indeni-
zante.

Diante desse panorama recente, € sempre reco-
mendavel que os pedidos de indenizagéo por aban-
dono afetivo sejam bem formulados, inclusive com
a instrucéo ou realizacéo de prova psicossocial do
dano suportado pelo filho. Muitos acérdaos estéo
orientados pela afirmacao de que nao basta a prova
da simples auséncia de convivéncia para que caiba
aindenizacao.

Acrescente-se que, no proprio Superior Tribunal
de Justica, existem decisdes proximas que nao ad-
mitem a reparacao de danos por abandono afetivo
antes do reconhecimento da paternidade. Desse
modo, julgando “alegada ocorréncia de abandono
afetivo antes do reconhecimento da paternidade.
Nao caracterizacdo de ilicito. Precedentes.” (BRA-
SIL, 2017). Ou, ainda, “a Terceira Turma ja proclamou
que antes do reconhecimento da paternidade, nao
ha se falar em responsabilidade por abandono afeti-
vo.” (BRASIL, 2016).

Na Edicdo n. 125 da ferramenta Jurisprudéncia em
Teses da Corte Superior, publicada em 2019, foram
publicadas duas premissas que confirmam essas
afirmacoes. Consoante a Tese n. 7, ‘0 abandono
afetivo de filho, em regra, ndo gera dano moral in-
denizavel, podendo, em hipdteses excepcionais, se
comprovada a ocorréncia de ilicito civil que ultrapas-
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se 0 mero dissabor, ser reconhecida a existéncia do
dever de indenizar.” (precedentes citados: Ag. Int. no
AREsp 492243/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Marco
Buzzi, julgado em 5/6/2018, DJe 12/6/2018; REsp
1579021/RS, Quarta Turma, Rel.2 Min. Maria Isabel
Gallotti, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017).

Em continuidade, prevé a Tese n. 8 que “nao ha
responsabilidade por dano moral decorrente de
abandono afetivo antes do reconhecimento da pa-
ternidade.” (acordaos: Ag. Int. no AREsp 492243/
SP, Quarta Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em
5/6/2018, DJe 12/06/2018; REsp 514.350/SP, Quar-
ta Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado
em 28/4/2009, DJe 25/5/2009).

Em suma, parece-me que a doutrina contempora-
nea foi bem festiva em relacao a admissao da repa-
rac&o imaterial por abandono afetivo, em especial
apos o julgamento do REsp 1159.242/SP, em 2012.
Porém, no ambito da jurisprudéncia, ha certo ceti-
cismo, com numerosos julgados que afastam a inde-
nizagao, inclusive no ambito do proprio STJ. Muitos
deles o fazem também com base na existéncia de
prescricéo da pretensao, tema a ser tratado a seguir.

3.APrescricdono Casoda
Responsabilidade Civil por
Abandono Afetivo

Por se tratar de demanda reparatodria de danos, en-
volvendo a responsabilidade civil extracontratual, o
prazo eventualmente aplicado para o abandono afe-
tivo é de prescricao, e ndo de decadéncia.

Como é cedigo, o Codigo Civil de 2002 acabou
por adotar os critérios desenvolvidos por Agnelo
Amorim Filho, em classico estudo sobre 0s prazos,
publicado na Revista dos Tribunais n. 300. Isso foi
feito em prol da operabilidade, em um sentido de fa-
cilitacdo dos institutos privados, um dos baluartes
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principioldgicos da codificagcdo em vigor. Seguindo
tal orientacé&o, 0s prazos de prescricéo sao associa-
dos as acdes condenatorias, caso das demandas
relativas a responsabilidade civil, seja ela contratual
ou extracontratual. Ja os prazos de decadéncia as-
sociam-se as acoes constitutivas positivas ou nega-
tivas, como ocorre no reconhecimento de nulidade
relativa de um ato ou negdcio juridico, nos termos
dos arts. 178 e 179 do Cddigo Civil, sem prejuizo de
outras normas que tratam da anulabilidade.

Pois bem, a corrente amplamente majoritaria enten-
de que o prazo prescricional, em casos tais, € de trés
anos, afirmando-se a subsuncao do prazo especial
para a reparac&o civil, previsto no art. 206, § 39, inc.
V, do Codigo Civil. No ambito estadual, numerosos
julgados seguem essa vertente do prazo exiguo,
diante de uma suposta subsuncao perfeita ao caso
concreto. Vejamos cinco deles, das cinco regides do
Pais. De inicio, do Tribunal de Justica do Parana e do
Tribunal Paulista:

AG&0 reparatoria de danos morais e mate-
riais em raz&o do homicidio da mé&e dos au-
tores e do abandono afetivo em tese prati-
cado pelo requerido. Prescricao. Aplicacéo
do prazo trienal previsto no art. 206, § 39,
V, CC. Autores absolutamente incapazes a
epoca dos fatos. Inicio do prazo prescricio-
nal com o alcance da maioridade. (PARA-
NA, 2017).

Incidéncia do prazo de trés anos previsto
noart. 206, § 39, inciso V,do Codigo Civilde
2002, em consonancia com o art. 2028 do
mesmodiplomalegal. (SAO PAULO, 2016b).

Da Regidao Centro-Oeste, posicionou-se o Tribunal
do Distrito Federal no sentido de que

a pretensao indenizatoria da autora/recor-
rente prescreve em trés anos, na esteira do
art. 206, § 39, inciso V,do Codigo Civil. Alem
disso, fundamenta-se no descumprimento,



pelo reu/recorrido, das obrigacdes ineren-
tes ao poder familiar, incluindo o amparo
moral e econdmico. Os deveres relativos ao
poder familiar cessam com a maioridade
plena, ainda que o genitor nao os exerca. De
fato,a simples alegacao de que o requerido/
apelado ndo cumpriria as obrigacdes relati-
vas ao poder familiar ndo tem o condao de
afastar a incidéncia da causa suspensiva
prevista no art. 197, inciso I, do Codigo Civil
Sendo assim, resta claro que qualquer pre-
tensao relacionada ao inadimplemento dos
deveres inerentes ao poder familiar somen-
te pode ser demandada, quando encerra-
da a causa suspensiva acima mencionada,
ou seja, com a maioridade plena do filho
ou com a emancipacéo deste. (BRASILIA,
2017).

Seguindo, do Estado da Paraiba, no mesmo sentido:
“a pretensao de reparacao civil por abandono afetivo
nasce, quando cessa a menoridade civil do autor,
caso a suposta paternidade seja de seu conheci-
mento desde a infancia, estando sujeita ao prazo
prescricional de trés anos.” (PARAIBA, 2016). Por
derradeiro, chegando-se ao Amazonas, tem-se que

a pretensao de indenizacao por abandono
afetivo prescreve em trés anos, conforme
0 prazo estabelecido no art. 206, § 39, V,do
Cadigo Civil, e comeca a contar a partir da
maioridade do alimentando. No caso con-
creto deve ser reconhecida a prescricao,
porguanto a presente acéo foi ajuizada qua-
se sete anos apds o autor atingiramaiorida-
de. (AMAZONAS, 2017).

O entendimento & confirmado pelo Superior Tribu-
nal de Justica, como esta na Tese n. 9, publicada na
Edic&o n. 125 da sua Jurisprudéncia em Teses: "o pra-
ZO prescricional da pretensao reparatoria de aban-
dono afetivo comeca a fluir a partir da maioridade do
autor”.

Como se pode perceber, todos 0s julgados transcri-
tos acabam por concluir que o prazo prescricional
de trés anos tem inicio com a maioridade do filho,
pois, nos termos do art. 197, inc. I, do Codigo Civil,
N&0 corre a prescricdo entre ascendentes e des-
cendentes durante o poder familiar, 0 que é cessa-
do, quando o filho completa dezoito anos, em regra.
Esse dispositivo, segundo tal interpretacdo, deve
prevalecer sobre outra, enunciada pelo art. 198, inc. |,
da mesma codificagéo privada, segundo a qual ndo
corre a prescricao contra 0s absolutamente incapa-
zes, 0s menores de dezesseis anos. Sendo assim, 0
prazo prescricional para o abandono afetivo acaba
por vencer, guando o filho completa vinte e um anos
de idade (18 anos + 3 da prescri¢ao).

Porém, & preciso aqui fazer uma ressalva, pois, se 0s
fatos tiverem ocorrido na vigéncia do Codigo Civil de
1916, ha que se aplicar o prazo geral de vinte anos
para as acoes pessoais, previsto no art. 177 da codifi-
cacéao revogada. Nessa linha, importante preceden-
te da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica,
amerecer destaque:

Os direitos subjetivos estéo sujeitos a viola-
¢oes e, quando verificadas, nasce para o ti-
tular do direito subjetivo a faculdade (poder)
de exigir de outrem uma ag&o ou omiss&o
(prestacéo positiva ou negativa), poder este
tradicionalmente nomeado de pretenséo.
A acédo de investigacao de paternidade &
imprescritivel, tratando-se de direito per-
sonalissimo, e a sentenca que reconhece
0 vinculo tem carater declaratorio, visando
acertar a relacéo juridica da paternidade
do filho, sem constituir para o autor nenhum
direito novo, ndo podendo o seu efeito re-
tro-operante alcancar os efeitos passados
das situacoes de direito. O autor nasceu no
ano de 1957 e, como afirma que desde a in-
fancia tinha conhecimento de que o réu era
seu pai, a luz do disposto nos arts. 99, 168,
177 e 392, 1ll,do Codigo Civilde 1916, 0 prazo
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prescricional vintenario, previsto no Codigo
anterior para as acoes pessoais, fluiu a par-
tir de quando o autor atingiu a maioridade e
extinguiu-se assim o “patrio poder”. Todavia,
tendo a acao sido ajuizada somente em ou-
tubro de 2008, impde-se reconhecer ope-
radaaprescricao,o queinviabilizaaaprecia-
¢ao da pretensao quanto a compensacao
por danos morais. (BRASIL, 2012b).

Com o devido respeito as posicoes expostas, en-
tendo que, em casos de abandono afetivo, nao ha
que se reconhecer qualquer prazo para a pretensao,
sendo a correspondente demanda imprescritivel.

Primeiro, pelo fato de a demanda envolver Direito de
Familia e estado de pessoas, qual seja a situacao
de filho. Segundo, por ter como conteudo o direito
da personalidade e fundamental a filiacao. Terceiro,
porque, No abandono afetivo, 0s danos sao continu-
ados, ndo sendo possivel identificar concretamente
qualquer termo a quo para o inicio do prazo.

Em verdade, penso que os casos de abandono afe-
tivo s&o similares aos de responsabilidade civil por
tortura, reconhecendo o Superior Tribunal de Jus-
tica, em varios arestos, a imprescritibilidade da pre-
tensédo em tais situacdes. Assim, por exemplo, com
citagcéo de outros acordaos:

as acdes indenizatoérias por danos mo-
rais decorrentes de atos de tortura ocorri-
dos durante o Regime Militar de excegéo
s&o imprescritiveis. Inaplicabilidade do
prazo prescricional do art. 1°© do Decreto
20.910/1932. Precedentes do STJ: AgRg
no Ag 1.339.344/PR, Rel. Ministro Herman
Benjamin, 22 Turma, DJe 28/2/2012; AgRg
no REsp 1.251.529/PR, Rel. Min. Benedito
Goncalves, 12 Turma, DJe 19/7/2011. (BRA-
SIL, 2015).

Em reforco, parece-me equivocado afirmar que o
prazo prescricional, pela feicao subjetiva da actio
nata, tera inicio a partir da maioridade do filho postu-
lante. Pela citada teoria, desenvolvida entre nos por
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Camara Leal e José Fernando Siméo, o prazo pres-
cricional tem inicio n&o da lesao ao direito subjetivo,
mas do conhecimento da lesdo. Diante dessa feicao
subjetiva da actio nata, nao se pode dizer qual o ter-
MO a quo para o inicio do prazo.

Entendo que os danos sao continuados, nao ces-
sam, nao saem da memoria do ofendido, mesmo em
se tratando de pessoa com idade avancada. Em ou-
tras palavras, o prejuizo € de trato sucessivo, atinge a
honra do filho a cada dia, a cada hora, a cada minuto
e a cada segundo. Ninguém esquece o desprezo de
um pai.

A respeito do inicio do prazo, também é preciso fa-
zer uma objecéo, adotando-se a posi¢ao majoritaria
pelo prazo prescricional especifico. Ora, nem sem-
pre o lapso temporal de trés anos sera contado da
maioridade do filho. Em casos de reconhecimento
posterior da paternidade, mais uma vez por aplica-
¢ao da teoria da actio nata subjetiva, o prazo deve
ser contado do transito em julgado da decisao que
a reconhece, momento em que nao ha mais duvida
quanto ao vinculo dos envolvidos. Nesse sentido,
conforme se retira de julgamento do Tribunal Paulis-
ta:

No caso dos autos, contudo, a autora ape-
nas soube 0 nome do pai em 2013, ano em
que completou 30 (trinta) anos, quando o
réu dela se aproximou pela rede social Fa-
cebook. Propositura de acao de reconheci-
mento da paternidade pela autora embasa-
daem exame de DNA positivo realizado em
laboratorio particular pelas partes. Inicio da
contagem do prazo prescricional a partir da
data do transito em julgado da acao de pa-
ternidade. Precedente deste Egrégio Tribu-
nal de Justica de Sao Paulo. (SAO PAULO,
2016¢).

Como se nota, o acorddo admite a possibilidade de
indenizacao por abandono afetivo, apds a maiorida-
de, 0 que conta com 0 meu apoio.



Por derradeiro, sendo adotada a corrente pelo prazo
de trés anos, ndo se pode ignorar, ainda, a aplica-
¢ao da regra de Direito Intertemporal do art. 2.028
do CC, in verbis: “serao 0s da lei anterior 0s prazos,
quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de
sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais
da metade do tempo estabelecido na lei revogada’.
Desse modo, tendo sido o prazo reduzido de vinte
para trés anos, transcorrido menos da metade do
prazo, deve-se aplicar o novo lapso de trés anos, a
partir de 11 de janeiro de 2003, data da entrada em
vigor do Cadigo Civil de 2002.

Sendo assim, varias pretensdes reparatorias pres-
creveram no mesmo dia, 11 de janeiro de 2006, com
excegéo dos casos dos filhos que ainda ndo tinham
atingido a maioridade, nesse periodo, ou cuja maiori-
dade ainda n&o tinha sido reconhecida. Nesse senti-
do, transcreve-se:

Se a acao de indenizagcéo por dano moral
decorrente de abandono afetivo foi propos-
ta apos 0 decurso do prazo de trés anos de
vigéncia do Codigo Civilde 2002, € imperio-
so reconhecer a prescricao da acao. Inteli-
génciadoart.206,§39,inc.V,doCCB/2002.
O novo Codigo Civil estabeleceu a reducao
do prazo prescricional para as acdes de
reparacao civil, tendo incidéncia a regra de
transicao postanoart.2.028 do CCB/2002.
(RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Como se pode perceber, muitas peculiaridades
técnicas devem ser percebidas, mesmo no caso de
adocéao do prazo de trés anos. O tema do abandono
afetivo, assim, apresenta dificuldades juridicas nao
s6 no seu conteudo, mas também na verificacao da
existéncia, ou n&o, da suposta pretenséo.

Em suma, limitagdes existentes a respeito da prova
do dano e do prazo prescricional tém feito com que
0s pedidos de reparacao imaterial sejam afastados

na grande maioria dos casos levados ao Poder Judi-
ciario.
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