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RESUMO

O presente artigo faz uma andlise sobre a responsabilidade civil por
abandono afetivo e sua aplicagado pela jurisprudéncia brasileira, nos
20 anos de vigéncia do Codigo Civil de 2002. Tendo como ponto
de partida notorio julgado do entao Tribunal de Alcada de Minas
Gerais, o texto aborda posi¢ées doutrinarias, entendimentos de
outras Cortes Estaduais e também do Superior Tribunal de Justica,
em temas como o reconhecimento da reparagao civil, o prazo
prescricional incidente e o inicio ou termo a quo desse prazo.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DIREITO DE FAMILIA

As interfaces, as interligagcées mutualistas, entre os diversos
ramos do Direito Civil sdo constantes na contemporaneidade. Entre
as mais marcantes estao as interacdes entre o Direito de Familia e o
Direito das Obrigacdes. Assim, a responsabilidade civil tem incidido
nas relacdes familiares, seja nas relagdes de parentalidade ou nas de
conjugalidade.

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

Nas relacdes conjugais, tidas como horizontais, o tema
da responsabilidade civil, na conjugalidade e nas relacbes de
convivéncia, tem permeado as manifestacées jurisprudenciais,
com uma quantidade enorme de variacoes. E, para a analise dessas
interacdes entre a responsabilidade civil e o Direito Civil, quatro
premissas fundamentais devem ser relembradas.

A primeira premissa refere-se a normal incidéncia das
regras relativas a responsabilidade civil no Direito de Familia.
Nao se pode mais admitir a antiga separacao entre os direitos
patrimoniais puros — caso dos temas de Direito das Obrigacdes - e
os direitos existenciais — como é propriamente o Direito de Familia.
Os institutos obrigacionais e contratuais também tém como cerne
a pessoa humana, surgindo normas protetivas cogentes ou de
ordem publica, como aquelas relacionadas com os principios
sociais contratuais. No entanto, dentro do Direito de Familia, ha
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normas de cunho patrimonial, de ordem privada, que até podem
ser contrariadas pela autonomia privada dos envolvidos por serem
dispositivas. Por tal conclusao, nao se pode admitir a ideia de que
os principios do Direito das Obrigacdes nao possam influenciar o
Direito de Familia, ou vice-versa.

Diante dessas afirmacdes, discorda-se totalmente da
manifestacao do entdao Ministro Asfor Rocha, do Superior Tribunal
de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial n° 757.411/
MG, primeiro precedente relativo ao abandono afetivo. Foram as
suas palavras:

Sr. Presidente, é certo que o Tribunal de Justica de
Minas Gerais pontificou que o recorrido teria sofrido
em virtude do abandono paterno; sdo fatos que nao
podem ser desconstituidos. E é justamente com base
nesses fatos que aprecio o que esta ora posto. Penso
que o direito de familia tem principios préprios que
nao podem receber influéncias de outros principios
que sao atinentes exclusivamente ou - no minimo -
mais fortemente - a outras ramificacdées do Direito.
Esses principios do direito de familia ndo permitem
que as relagdes familiares, sobretudo aquelas
atinentes a pai e filho, mesmo aquelas referentes a
patrimonio, a bens e responsabilidades materiais,
a ressarcimento, a tudo quanto disser respeito
a pecunia, sejam disciplinadas pelos principios
proprios do Direito das Obrigacdes. Destarte, tudo
quanto disser respeito as relacdes patrimoniais e
aos efeitos patrimoniais das relacbes existentes
entre parentes e entre os cOnjuges sé podem ser
analisadas e apreciadas a luz do que esta posto no
proprio direito de familia. Essa compreensao decorre
da importancia que tem a familia, que é alcada a
elevada protecdo constitucional como nenhuma
outra entidade vem a receber, dada a importancia
que tem a familia na formacdo do proprio Estado.
Os seus valores sdo e devem receber protecdo
muito além da que o Direito oferece a qualquer bem
material. Por isso é 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, o caso nao configura — a
repercussdo que o pai possa vir a sofrer, na area do
Direito Civil, no campo material, hd de ser unicamente
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referente a alimentos; e, no campo extrapatrimonial,
a destituicdo do patrio poder, no maximo isso. Com
a devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa,
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 indenizacdo seria ‘x’; se abandono por um més, o
valor da indenizacdo seria‘y; e assim por diante.

Ao contrario das palavras colacionadas, os didlogos
interdisciplinares sao salutares, mesmo no ambito do préprio Direito
Civil, sendo necessario sempre reconhecer a influéncia conceitual e
categorica entre livros distintos do Cédigo Civil em vigor. Essa, alias,
é uma tendéncia que se confirmou nos ultimos anos, nao sé na
doutrina como na jurisprudéncia brasileira.

A segunda premissa relaciona-se a culpa, um conceito
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 Cddigo Civil, pelo qual este é cometido
por aquele que, por acao ou omissao voluntaria (dolo), negligéncia
ou imprudéncia (culpa em sentido estrito, ou stricto sensu), violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral.
A responsabilidade civil também esta, em geral, fundada na culpa,
pela mencao ao ato ilicito que consta do art. 927, caput, do Cédigo
de 2002.

Relativamente ao Direito de Familia e ao casamento, a
culpa continua prevista expressamente no Cdédigo Civil, como um
dos motivos da separagao judicial litigiosa, conceituada como
separagdo-sangdo. De acordo com o caput do art. 1.572 da atual
codificacdao privada, “qualquer dos cénjuges podera propor a
acao de separacao judicial, imputando ao outro qualquer ato
que importe grave violacao dos deveres do casamento e torne
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insuportavel a vida em comum”. Os deveres do casamento, no
sistema vigente, constam do art. 1.566 do Cddigo Civil, a saber: a)
fidelidade reciproca; b) vida em comum, no domicilio conjugal; ¢)
mutua assisténcia; d) sustento, guarda e educacao dos filhos; e)
respeito e consideracao mutuos.

A novidade parcial do atual Cddigo Civil, perante o
seu antecessor, estda no tao criticado art. 1.573, 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 (numerus clausus). No entanto, o seu paragrafo Unico
prevé que o juiz pode considerar outros fatos que caracterizam a
impossibilidade da comunhao plena 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. 11.106/2005; 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, ndao obstante o atual Cddigo Privado ter

expressado a culpa, a doutrina contemporanea sempre criticou a
sua previsao, uma vez que a sua investigacao tornaria dificultosa a
separacaodo casal, muitas vezestransformandoaacaode separacao
em um processo de vinganc¢a.* Nessa linha de pensamento, a
jurisprudéncia vinha mitigando a analise da culpa, principalmente
nos casos de dificil investigacao ou de culpa reciproca.
3 CC/2002: “Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de
vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos: | — adultério; Il — tentativa
de morte; Ill - sevicia ou injuria grave; IV — abandono voluntario do lar conjugal
durante um ano continuo; V - condenacdo por crime infamante; VI - conduta
desonrosa. Paragrafo Unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem
evidente a impossibilidade da vida em comum”.

“Por todos: FACHIN, 2003; FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 330-332; MOREIRA
ALVES, 2007; SARTORI, 2023.
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Com a Emenda do Divédrcio (EC n. 66/2010), que alterou o
art. 226, § 6°, da Constituicao Federal, ndao 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 a¢ao de divércio. Essa é a posicao
que prevalece entre os juristas que compdem o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM). Os mesmos juristas entendem
que a separacao de direito, a englobar tanto a separacao judicial
como a extrajudicial - feita por escritura publica no Tabelionato de
Notas —, ndao mais subsiste no sistema juridico nacional.®> Em outras
palavras, a discussao da culpa impede a extincao célere do vinculo
conjugal e sujeita, desnecessariamente, os conjuges a uma dilacao
probatodria das mais lentas e sofridas.

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

Ambas trazem a concepc¢dao do desrespeito a um dever
preexistente, o que estd inspirado no classico conceito de Chironi
(1925, p. 5). Pode-se também utilizar a construcao de Von Tuhr, que
visualiza a culpa, em sentido amplo, como um comportamento
reprovado pela lei, caracterizando a violacao de um contrato ou
o cometimento de um ato ilicito. Deixa claro o autor que o que
a norma juridica reprova é a vontade maligna ou negligente do
individuo. (VONTUHR, 1934, t.1, p. 275).

5Por todos: LOBO, 2023; MADALENO, 1998.
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Por tal conclusao, no sentido de que as duas culpas séo
as mesmas, surge um contraponto com relacao aqueles que
pretendem a extincdo total da culpa nas acdes de dissolucao do
casamento e da uniao estavel. Se a culpa sera analisada para os fins
de responsabilizacdo civil, também o pode ser para colocar fim a
sociedade conjugal.

Seria ilégico pensar em metade da culpa somente para a
imputacdo da responsabilidade civil, e ndo para findar a comunhao
plena de vida. A corrente a que estou filiado é 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
relativizacao, mas ndao 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 sociedade entre
os conjuges.

Como terceira premissa para a interacdao entre
responsabilidade civil e Direito de Familia, tenho a convic¢ao de que
a responsabilidade civil que surge nas relagées de conjugalidade
ou de convivéncia é, essencialmente, uma responsabilidade
extracontratual. A afirmacao, por 6bvio, vale para os casos de
responsabilidade civil na parentalidade.

Encerrando esta introducdo, como ultima e quarta premissa
fundamental para a responsabilidade civil que surge no ambito
do Direito de Familia, é necessaria a aplicacao das regras basicas
da responsabilidade civil para as relacbes de conjugalidade e de
parentalidade, para que o didlogo que aqui se propde seja viavel
metodoldgica e juridicamente.
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Assim, ndao se pode esquecer dos elementos classicos da
responsabilidade civil extracontratual, que sao, em 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 légica dessa quarta premissa, nao se
podem olvidar as tendéncias contemporaneas da responsabilidade
civil, os paradigmas atuais, como o reconhecimento de novos danos
reparaveis.

2 O RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO
ABANDONO AFETIVO PELA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Como aqui afirmado, a responsabilidade civil, no Direito
de Familia, projeta-se para além das relacbes de casamento ou de
uniao estavel, sendo possivel a sua incidéncia na parentalidade ou
filiacao, ou seja, nas relagdes entre pais e filhos. Uma das situagoes
em que isso ocorre diz respeito a responsabilidade civil por
abandono afetivo, também denominado abandono paterno-filial
ou teoria do desamor.

Trata-se de aplicacao do principio da solidariedade social ou
familiar, previsto no art. 39, inc. |, da Constituicao Federal, de forma
imediata a uma relacdao privada, ou seja, em eficdcia horizontal.
Como explica Rodrigo da Cunha Pereira, precursor da tese que
admite tal indenizacao,

o exercicio da paternidade e da maternidade - e,
por conseguinte, do estado de filiacdo — € um bem
indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia
propositada tem repercussbes e consequéncias
psiquicas sérias, diante das quais a ordem legal/
constitucional deve amparo, inclusive,comimposicao
de san¢bes, sob pena de termos um Direito acéfalo e
inexigivel. (PEREIRA, 2015).
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O jurista também fundamenta a eventual reparabilidade
pelos danos decorrentes do abandono na dignidade da pessoa
humana, eis que

o Direito de Familia somente estard em consonancia
com a dignidade da pessoa humana se determinadas
relacdbes familiares, como o vinculo entre pais
e filhos, ndo forem permeados de cuidado e de
responsabilidade, independentemente da relacdo
entre os pais, se forem casados, se o filho nascer de
uma relacao extraconjugal, ou mesmo se nao houver
conjugalidade entre os pais, se ele foi planejado ou
nao. [...] Em outras palavras, afronta o principio da
dignidade humana o pai ou a mae que abandona seu
filho, isto é, deixa voluntariamente de conviver com
ele. (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 acao judicial em que se reconheceu a indenizagao
extrapatrimonial por abandono filial. Na ocasiao, o entdo Tribunal
de Alcada de Minas Gerais condenou um pai a pagar indenizacao
de duzentos saldrios minimos, a titulo de danos morais ao filho, por
nao ter com ele convivido (Apelagdo Civel n. 408.550-5 da Comarca
de Belo Horizonte, 72 Camara Civel. Presidiu o julgamento o Juiz
José Affonso da Costa Cortes e dele participaram os Juizes Unias
Silva, relator, D. Vicoso Rodrigues, revisor, e José Flavio Almeida,
vogal).

Filiando-se ao julgado mineiro e a possibilidade de
indenizacdo em casos semelhantes, também estd a Professora
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, uma das maiores juristas
deste Pais na atualidade, expoente nao sé do Direito de Familia,
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mas também da Responsabilidade Civil, tendo desenvolvido a
sua tese de livre-docéncia na Faculdade de Direito da USP sobre a
responsabilidade pressuposta. Vejamos as suas palavras:

A responsabilidade dos pais consiste principalmente
em dar oportunidade ao desenvolvimento dos filhos,
consiste principalmente em ajuda-los na construcéo
da propria liberdade. Trata-se de uma inversao
total, portanto, da ideia antiga e maximamente
patriarcal de patrio poder. Aqui, a compreensao
baseada no conhecimento racional da natureza
dos integrantes de uma familia quer dizer que ndo
ha mais fundamento na pratica da coisificacao
familiar [..]. Paralelamente, significa dar a devida
atencdo as necessidades manifestas pelos filhos em
termos, justamente, de afeto e protecdo. Poder-se-ia
dizer, assim, que uma vida familiar na qual os lacos
afetivos sdo atados por sentimentos positivos, de
alegria e amor reciprocos em vez de tristeza ou 6dio
reciprocos, € uma vida coletiva em que se estabelece
nao s6 a autoridade parental e a orientacao filial,
como especialmente a liberdade paterno-filial.
(HIRONAKA, 2023).

Entretanto, como se sabe, o Superior Tribunal de Justica
reformou a primeva decisao do Tribunal de Minas Gerais, afastando
o dever de indenizar, no caso em questao, diante da auséncia de
ato ilicito, pois o pai nao seria obrigado a amar o filho. Em suma,
o abandono afetivo seria situacdo incapaz de gerar reparagao
pecuniaria (STJ, Recurso Especial n. 757.411/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 votaram com o Ministro
relator. Data do julgamento: 29 de novembro de 2005).

De qualquer modo, tal decisao do Tribunal da Cidadania
nao encerrou o debate quanto a indenizacao por abandono afetivo,
que permanece intenso na doutrina e na proépria jurisprudéncia. A
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minha posicao é no sentido de existir o dever de indenizar em casos
tais, especialmente se houver um dano psiquico ensejador de dano
moral, a ser demonstrado por prova psicanalitica. O desrespeito ao
dever de convivéncia é muito claro, eis que o art. 1.634 do Cédigo
Civil impde como atributos do poder familiar a direcao 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 o 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 Cédigo
Civil em vigor e de acordo com as premissas expostas no topico
introdutorio deste texto.

Quanto ao argumento de eventual monetariza¢éo do afeto,
muito utilizado na pratica, penso que a Constituicdo Federal de 1988
encerrou definitivamente tal debate, ao reconhecer expressamente
a reparacao dos danos morais em seu art. 5°, incs. V e X. Alias, se
tal argumento for levado ao extremo, a reparacao por danos
extrapatrimoniais ndo seria cabivel, em casos como de morte de
pessoa da familia, por exemplo.

A propésito,demonstrando evolucao quantoaotema, surgiu,
no ano de 2012, outra decisao do Superior Tribunal de Justica, em
revisdo a ementa anterior, ou seja, admitindo a reparacao civil pelo
abandono afetivo. A ementa foi assim publicada por esse Tribunal
Superior:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo.
Compensacdo por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras
concernentesaresponsabilidadecivileoconsequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo estd
incorporado no ordenamento juridico brasileiro nao
com essa expressao, mas com locugdes e termos
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que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar que a
imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere,
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacao, educacdo e companhia
- de cuidado —, importa em vulneracdo da imposicao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagao por danos morais por abandono
psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipdteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relagdo 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¢oes para uma
adequada formacao psicoldgica e insercdo 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 alteracdao do valor fixado a
titulo de compensacao por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria
ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido. (BRASIL, 2012a).

Em sua relatoria, a Ministra Nancy Andrighi ressaltou, de
inicio, ser admissivel aplicar o conceito de dano moral nas relacées
familiares, sendo despiciendo qualquer tipo de discussao a esse
respeito, pelos naturais didlogos entre livros diferentes do Cdédigo
Civil de 2002. Seguiu, assim, 0 mesmo caminho exposto no inicio
deste artigo. Desse modo, superou-se totalmente a posicao firmada
no primeiro julgado superior sobre o tema, especialmente o que foi
desenvolvido pelo entao Ministro Asfor Rocha, da impossibilidade
de interagao entre o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil.

ParaaMinistra Nancy Andrighi, ainda, o dano extrapatrimonial
estaria presente diante de uma obrigacdo inescapavel dos pais em
dar auxilio psicolégico aos filhos. Aplicando a ideia do cuidado
como valor juridico, com fundamento no principio da afetividade,
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a julgadora deduziu pela presenca do ilicito e da culpa do pai pelo
abandono afetivo, expondo frase que passou a ser repetida nos
meios sociais e juridicos: “Amar é faculdade, cuidar é dever”.

Concluindo pelo nexo causal entre a conduta do pai que nao
reconheceu voluntariamente a paternidade de filha havida fora do
casamento e o dano a ela causado pelo abandono, a magistrada
entendeu por reduzir o quantum reparatoério que foi fixado pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, de R$415.000,00 (quatrocentos e
quinze mil reais) para R$200.000,00 (duzentos mil reais).

Esse ultimo acérdao proferido pelo Superior Tribunal de
Justica representa correta concretizacao juridica do principio
da solidariedade, sem perder de vista a funcdo pedagdgica, 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 hda ainda grande vacilacao
jurisprudencial, na admissao da reparagao civil por abandono
afetivo, com ampla prevaléncia de julgados que concluem pela
inexisténcia de ato ilicito, em casos tais, notadamente pela auséncia
de prova do dano.

Trilhando esse caminho, deacordo coma primeira orientacao
do Tribunal da Cidadania, na Corte Estadual que despertou o
debate, deduziu-se que, “por nao haver nenhuma possibilidade de
reparagao a que alude o art. 186 do CC, que pressupobe pratica de
atoilicito, ndo hd como reconhecer o abandono afetivo como dano
passivel de reparacao” (MINAS GERAIS, 2017).
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Na mesma linha, sem prejuizo de muitas outras ementas
de negacao do ilicito: “a pretensao de indenizacao pelos danos
sofridos em razao da auséncia do pai nao procede, haja vista que
para a configuracdao do dano moral faz-se necessario pratica de
ato ilicito. Beligerancia entre os genitores.” (RIO GRANDE DO SUL,
2017a). De todo modo, pode ser notada certa confusao técnica no
ultimo decisum, pois nao é o ilicito que é elemento do dano moral,
mas vice-versa.

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

ajurisprudéncia patriavem admitindo a possibilidade
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
intenso ao ofendido. Inocorréncia na espécie.
Depoimentos pessoais e testemunhais altamente
controvertidos. Necessidade de prova da efetiva
conduta omissiva do pai em relacao a filha, do abalo
psicolégico e do nexo de causalidade. Alegacao
genérica ndao amparada em elementos de prova.
Non liquet, nos termos do artigo 373, |, do Cédigo 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 ambito
do direito de familia, pois deve decorrer da prética
de um ato ilicito, que é considerado como aquela
conduta que viola o direito de alguém e causa a este
um dano, que pode ser material ou exclusivamente
moral. Para haver obrigacao de indenizar, exige-se a
violacao de um direito da parte, com a comprovacao
dos danos sofridos e do nexo de causalidade entre
a conduta desenvolvida e o dano sofrido, e o mero
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distanciamento afetivo entre pais e filhos nao
constitui, por si sd, situacdo capaz de gerar dano
moral. (RIO GRANDE DO SUL, 2017b).

Muitos julgamentos seguem a ultima frase da ementa,
segundo a qual o mero distanciamento fisico entre pai e filho nao
configura, por si s6, o ilicito indenizante.

Diante desse panorama recente, é sempre recomendavel
que os pedidos de indenizacao por abandono afetivo sejam bem
formulados, inclusive com a instru¢ao ou realizagdao de prova
psicossocial do dano suportado pelo filho. Muitos acérdaos estao
orientados pela afirmacdao de que nao basta a prova da simples
auséncia de convivéncia para que caiba a indenizacao.

Acrescente-se que, no proprio Superior Tribunal de Justica,
existem decisdes préoximas que nao admitem a reparagao de danos
por abandono afetivo antes do reconhecimento da paternidade.
Desse modo, julgando “alegada ocorréncia de abandono afetivo
antes do reconhecimento da paternidade. Nao caracterizagdo de
ilicito. Precedentes.” (BRASIL, 2017). Ou, ainda, “a Terceira Turma ja
proclamou que antes do reconhecimento da paternidade, nao ha
se falar em responsabilidade por abandono afetivo.” (BRASIL, 2016).

Na Edicao n. 125 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses
da Corte Superior, publicada em 2019, foram publicadas duas
premissas que confirmam essas afirmacdes. Consoante a Tese n.
7, "o abandono afetivo de filho, em regra, ndao gera dano moral
indenizavel, podendo, em hipéteses excepcionais, se comprovada
a ocorréncia de ilicito civil que ultrapasse o mero dissabor, ser
reconhecida a existéncia do dever de indenizar” (precedentes
citados: Ag. Int. no AREsp 492.243/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Marco
Buzzi, julgado em 5/6/2018, DJe de 12/6/2018; REsp 1.579.021/
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RS, Quarta Turma, Rel.2 Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em
19/10/2017, DJe de 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 paternidade.” (acérdaos: Ag. Int. no
AREsp 492.243/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, julgado
em 5/6/2018, DJe de 12/6/2018; REsp 514.350/SP, Quarta Turma,
Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 28/4/2009, DJe de
25/5/2009).

Em suma, parece-me que a doutrina contemporanea foi bem
festiva em relagdao a admissao da reparacgao imaterial por abandono
afetivo, em especial apds o julgamento do REsp 1.159.242/SP, em
2012. Porém, no ambito da jurisprudéncia, ha certo ceticismo,
com numerosos julgados que afastam a indenizacao, inclusive no
ambito do préprio STJ. Muitos deles o fazem também com base na
existéncia de prescricao da pretensao, tema a ser tratado a seguir.

3 A PRESCRICAO NO CASO DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
ABANDONO AFETIVO

Por se tratar de demanda reparatéria de danos, envolvendo
a responsabilidade civil extracontratual, o prazo eventualmente
aplicado para o abandono afetivo é de prescricdo, e nao de
decadéncia.

Como é cedico, o Cddigo Civil de 2002 acabou por adotar
os critérios desenvolvidos por Agnelo Amorim Filho, em classico
estudo sobre os prazos, publicado na Revista dos Tribunais n.300.1sso
foi feito em prol da operabilidade, em um sentido de facilitacao dos
institutos privados, umdos baluartes principiolégicos da codificacdo
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em vigor. Seguindo tal orientacao, os prazos de prescricdo sao
associados as agoes condenatodrias, caso das demandas relativas a
responsabilidade civil, seja ela contratual ou extracontratual. Ja os
prazos de decadéncia associam-se as acdes constitutivas positivas
ou negativas, como ocorre no reconhecimento de nulidade relativa
de um ato ou negdcio juridico, nos termos dos arts. 178 e 179
do Cédigo Civil, sem prejuizo de outras normas que tratam da
anulabilidade.

Pois bem, a corrente amplamente majoritaria entende que
0 prazo prescricional, em casos tais, é de trés anos, afirmando-se
a subsuncao do prazo especial para a reparacao civil, previsto no
art. 206, § 3°,inc.V, do Cddigo 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:

Acdo reparatéria de danos morais e materiais
em razdo do homicidio da mée dos autores e do
abandono afetivo em tese praticado pelo requerido.
Prescricao. Aplicagao do prazo trienal previsto no art.
206, § 3°,V, CC. Autores absolutamente incapazes a
época dos fatos. Inicio do prazo prescricional com o
alcance da maioridade. (PARANA, 2017).

Incidéncia do prazo de trés anos previsto no art.
206, § 3°, inciso V, do Codigo Civil de 2002, em
consonancia com o art. 2.028 do mesmo diploma
legal. (SAO PAULO, 2016b).

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

a pretensdo indenizatéria da autora/recorrente
prescreve em trés anos, na esteira do art. 206, § 3°,
inciso V, do Coédigo Civil. Além disso, fundamenta-
se no descumprimento, pelo réu/recorrido, das
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obrigacdes inerentes ao poder familiar, incluindo
o amparo moral e econémico. 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 obrigacodes relativas ao poder familiar ndo tem o
condao de afastar a incidéncia da causa suspensiva
prevista no art. 197, inciso Il, do Cédigo Civil. Sendo
assim, resta claro que qualquer pretensao relacionada
ao inadimplemento dos deveres inerentes ao poder
familiar somente pode ser demandada, quando
encerrada a causa suspensiva acima mencionada,
ou seja, com a maioridade plena do filho ou com a
emancipacao deste. (BRASILIA, 2017).

Seguindo, do Estado da Paraiba, no mesmo sentido: “a
pretensdo de reparacao civil por abandono afetivo nasce, quando
cessa a menoridade civil do autor, caso a suposta paternidade
seja de seu conhecimento 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 indenizacdo por abandono
afetivo prescreve em trés anos, conforme o prazo
estabelecido no art. 206, § 3°, V, do Codigo Civil,
e comega a contar a partir da maioridade do
alimentando. No caso concreto deve ser reconhecida
a prescricdo, porquanto a presente acao foi ajuizada

quase sete anos apo6s o autor atingir a maioridade.
(AMAZONAS, 2017).

O entendimento é confirmado pelo Superior Tribunal
de Justica, como esta na Tese n. 9, publicada na Edicao n. 125 da
sua Jurisprudéncia em Teses: “o prazo prescricional da pretensao
reparatéria de abandono afetivo comeca a fluir a partir da
maioridade do autor”.

Como se pode perceber, todos os julgados transcritos
acabam por concluir que o prazo prescricional de trés anos tem
inicio com a maioridade do filho, pois, nos termos do art. 197,
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inc. Il, do Cédigo Civil, ndo corre a prescricao entre ascendentes e
descendentes durante o poder familiar, o que é cessado, quando o
filho completa dezoito anos, em regra. Esse dispositivo, segundo
tal interpretacao, deve prevalecer sobre outra, enunciada pelo art.
198, inc. |, da mesma codificacao privada, segundo a qual nao corre
a prescricao contra os absolutamente incapazes, os menores de
dezesseis anos. Sendo assim, o prazo prescricional para o abandono
afetivo acaba por vencer, quando o filho completa vinte e um anos
de idade (18 anos + 3 da prescri¢ao).

Porém, é preciso aqui fazer uma ressalva, pois, se os fatos
tiverem ocorrido na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, ha que se
aplicar o prazo geral de vinte anos para as agdes pessoais, previsto
no art. 177 da codificacao revogada. Nessa linha, importante
precedente da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a
merecer destaque:

Os direitos subjetivos estdao sujeitos a violacoes e,
quando verificadas, nasce para o titular do direito
subjetivo a faculdade (poder) de exigir de outrem
uma acado ou omissdao (prestacdo positiva ou
negativa), poder este tradicionalmente nomeado de
pretensdo. A acao de investigacdo de paternidade é
imprescritivel, tratando-se de direito personalissimo,
e a sentenca que reconhece o vinculo tem carater
declaratério, visando acertar a relacdo juridica da
paternidade do filho, sem constituir para o autor
nenhum direito novo, ndo podendo o seu efeito retro-
operante alcancar os efeitos passados das situacdes
de direito. O autor nasceu no ano de 1957 e, como
afirma que desde a infancia tinha conhecimento de
que o réu era seu pai, a luz do disposto nos arts. 9°,
168, 177 e 392, lll, do Cédigo Civil de 1916, o prazo
prescricional vintenario, previsto no Cédigo anterior
para as a¢des pessoais, fluiu a partir de quando o
autor atingiu a maioridade e extinguiu-se assim o
‘patrio poder’ Todavia, tendo a acdo sido ajuizada
somente em outubro de 2008, impde-se reconhecer
operada a prescricao, o que inviabiliza a apreciacdo
da pretensdo quanto a compensacdo por danos
morais. (BRASIL, 2012b).
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Com o devido respeito as posicdes expostas, entendo que,
em casos de abandono afetivo, nao ha que se reconhecer qualquer
prazo para a pretensdao, 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 filiagao.
Terceiro, porque, no abandono afetivo, os danos sdao continuados,
nao sendo possivel identificar concretamente qualquer termo a
quo para o inicio do prazo.

Em verdade, penso que os casos de abandono afetivo sao
similares aos de responsabilidade civil por tortura, reconhecendo o
Superior Tribunal de Justica, em varios arestos, a imprescritibilidade
da pretensao em tais situagdes. Assim, por exemplo, com citacao de
outros acordaos:

asacdesindenizatorias por danos morais decorrentes
de atos de tortura ocorridos durante o Regime Militar
de excecdo sdo imprescritiveis. Inaplicabilidade do
prazo prescricional doart. 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
Gongcalves, 12 Turma, DJe 1°/7/2011. (BRASIL, 2015).

Em reforco, parece-me equivocado afirmar que o prazo
prescricional, pela feicao subjetiva da actio nata, terd inicio a partir
da maioridade do filho postulante. Pela citada teoria, desenvolvida
entre nos por Camara Leal e José Fernando Simao, o prazo
prescricional tem inicio nao da lesao ao direito subjetivo, mas do
conhecimento da lesao. Diante dessa feicao subjetiva da actio nata,
nao se pode dizer qual o termo a quo para o inicio do prazo.
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Entendo que os danos sao continuados, nao cessam, nao
saem da memoria do ofendido, mesmo em se tratando de pessoa
com idade avancada. Em outras palavras, o prejuizo é 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 fazer uma
objecao, adotando-se a posicao majoritaria pelo prazo prescricional
especifico. Ora, nem sempre o lapso temporal de trés anos sera
contado da maioridade do filho. Em casos de reconhecimento
posterior da paternidade, mais uma vez por aplicacdo 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 Paulista:

No caso dos autos, contudo, a autora apenas soube
o nome do pai em 2013, ano em que completou
30 (trinta) anos, quando o réu dela se aproximou
pela rede social Facebook. Propositura de acao
de reconhecimento da paternidade pela autora
embasada em exame de DNA positivo realizado
em laboratério particular pelas partes. Inicio da
contagem do prazo prescricional a partir da data
do transito em julgado da acdo de paternidade.
Precedente deste Egrégio Tribunal de Justica de Sao
Paulo. (SAO PAULO, 2016¢).

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

Por derradeiro, sendo adotada a corrente pelo prazo de trés
anos, ndo se pode ignorar, ainda, a aplicacdo da regra de Direito
Intertemporal do art. 2.028 do CC, in verbis: “serao os da lei anterior
os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua
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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 Cédigo Civil de 2002.

Sendo assim, varias pretensdes reparatérias prescreveram
no mesmo dia, 11 de janeiro de 2006, com excecao dos casos dos
filhos que ainda nao tinham atingido a maioridade, nesse periodo,
ou cuja maioridade ainda nao tinha sido reconhecida. Nesse
sentido, transcreve-se:

Se a acao de indenizagao por dano moral decorrente
de abandono afetivo foi proposta apds o decurso do
prazo de trés anos de vigéncia do Cédigo Civil de
2002, é imperioso reconhecer a prescricao da agao.
Inteligéncia do art. 206, § 3°, inc. V, do CCB/2002. O
novo Coédigo Civil estabeleceu a reducdo do prazo
prescricional para as agdes de reparacao civil, tendo
incidéncia a regra de transi¢do posta no art. 2.028 do
CCB/2002. (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Como se pode perceber, muitas peculiaridades técnicas
devem ser percebidas, mesmo no caso de adoc¢do do prazo de trés
anos. O tema do abandono afetivo, assim, apresenta dificuldades
juridicas ndo sé no seu conteddo, mas também na verificacao da
existéncia, ou nao, da suposta pretensao.

Em suma, limitacbes existentes a respeito da prova do dano
e do prazo prescricional tém feito com que os pedidos de reparacao
imaterial sejam afastados na grande maioria dos casos levados ao
Poder Judiciario.
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