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Regina Beatriz: Cuidado de pai e de mae é dever de natureza objetiva

Desde o0 ano de 2000, em artigo intitulado “ Reflexdes sobre o reconhecimento dafiliacéo
extramatrimonial”, defendo a possibilidade de aplicagéo dos principios da responsabilidade civil pela
recusa injustificada ao reconhecimento da paternidade, o que se estende ao abandono moral e material
paterno, pelo descumprimento de outros deveres dos pais para com os filhos (TAVARES DA SILVA,
Regina Beatriz, Reflexdes sobre o reconhecimento da filiago extramatrimonial. In NERY JUNIOR,
Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade (coords.), Revistade Direito Privado, Ano 1 —janeiro amarco
de 2000, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 83).

Naquele artigo, ja observava a natureza declaratoria da deciséo judicial que reconhece afiliacéo, eis que
declara a existéncia de uma relacéo anteriormente estabel ecida, existente desde ajuncdo do gameta
masculino ao feminino, com afecundac&o e aformacdo gestacional do ser humano. Dai os efeitos ex
tunc da deciso de reconhecimento da paternidade. Tanto é assim que o reconhecimento da paternidade
apos amorte do pai gera direitos sucessorios, que ndo poderiam existir se a decisdo fosse constitutiva.
Portanto, proferida a deciséo judicial de reconhecimento da paternidade, seus efeitos retroagem. Por iSso,
€ possivel a condenacdo na reparacéo de danos anteriores aquela deciséo judicial.

No ano de 2006, em mais uma publicacdo sobre o tema, realizada em capitulo da obra “ Questdes
controvertidas no novo Cadigo Civil”, tive a oportunidade de analisar um acérdao sobre abandono
paterno, proferido em 29 de novembro de 2005 (REsp 757.411/MG, Relator Ministro Fernando
Gongalves). Tratava-se do caso em gque um pai havia se afastado de seu filho por conta do nascimento de
sua segundafilha, proveniente de outras nupcias. O menino, entdo com sei's anos, tentou a aproximacao
até seus quinze anos de idade, quando passou a apresentar problemas emocionais oriundos da auséncia
paterna

Foi ajuizada acdo de reparacdo de danos morais, cujo fundamento era afalta de amor por parte do pai
ausente. Em razdo dessa causa de pedir, que ndo tem apoio no ordenamento juridico, o Superior Tribunal
de Justica acolheu o Recurso Especial interposto pelo pai, sob o fundamento de que o desamor néo gera
indenizacdo (TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz, Responsabilidade civil nas relacdes entre pais e
filhos. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Org.). Questdes controvertidas no novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Método, 2006, v. 5, p. 463-475).

E, efetivamente, amar no é dever ou direito. Amar é sentimento intangivel pelo Direito. A faltade
amor, como sentimento, portanto, n&o pode gerar indenizagcdo. Mas o dever do pai e da mée de ter o filho
em sua companhia e educa-lo, de natureza objetiva, esta previsto no art. 1.634, | eIl do Codigo Civil. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé também deveres para os pais, como o dever de assegurar 0
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritua e socia do filho menor, em condic¢des de dignidade
(ECA, arts. 3°, 4° e 59). Esses, sim, sdo0 deveres de natureza juridica, cujo descumprimento, ao gerar
danos, pode acarretar a condenagdo do inadimplente em pagamento de indenizagao.

O dever de ter o filho em sua companhia, que € muito mais do que um direito de visitar o filho por parte
daquele gue ndo tem a guarda (Codigo Civil, art. 1.589), é examinado por Theodureto de Almeida
Camargo Neto: “Pressupfe, assim, que haja convivéncia entre ambos, para que, conforme o caso, 0
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vinculo se estabeleca ou se consolide, gradativamente, e que a crianca ou 0 adol escente possa receber o
afeto, a atencéo, a vigilancia e ainfluéncia daquele ou daquela gue ndo detém sua guarda, de modo a
alcancar a plena higidez fisica, mental, emocional e espiritual, que, como se sabe, depende, entre outros
fatores, do contato e da comunicagao reciproca e permanente com seus dois progenitores’ (CAMARGO
NETO, Theodureto de Almeida, A Responsabilidade Civil por Dano Afetivo. In TAVARES DA SILVA,
Regina Beatrize CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (coords.), Grandes Temas de Direito de
Familia e das Sucessdes, So Paulo, Saraiva, 2011, p. 23).

No acérddo proferido no REsp 1.159.242, da 32 Turmado STJ, que é agora comentado, relatado pela
Eminente Ministra Nancy Andrighi, proferido em 24 de abril e 2012, a quest&o foi colocada em seus
devidos termos. “ Amar € faculdade, cuidar € dever”, como diz o julgado. De acordo com os artigos 186
e 927 do Cadigo Civil, “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e “Aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado arepara-10”, respectivamente.

Assim, segundo a sistematica do Codigo Civil, aresponsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar ocorrem gquando presentes 0s seguintes requisitos: agdo ou omissao violadora de direito, dano
moral e/ou material e nexo de causalidade. Importante salientar que, por estar a responsabilidade civil
prevista na Parte Geral do Cadigo Civil, ndo ha duvida sobre sua aplicacdo nas relacbes de familia, como
bem acentuou o v. acdrddo aqui comentado, relatado pela ministra Nancy Andrighi, segundo o qual
“...ndo existem restrigdes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia.”.

No caso julgado em 2005, o afastamento voluntario e injustificado do pai preenchia o requisito da acéo
ou omissao violadora de direito, ja que o dever do pai deter o filho em sua companhia e o direito do
filho a convivéncia familiar foram desrespeitados. Os requisitos do dano e do nexo causal também
restaram atendidos, pois foi comprovado por laudo pericial que o filho sofria de disturbios

psicopatol 6gicos causados pela auséncia paterna. O dano, nesta hipotese, era moral, ja que houve ofensa
adireitos da personalidade do filho, sendo eles o direito a honra subjetiva (autoestima) e subjetiva
(consideracéo social) e aintegridade psiquica. A razéo de o Superior Tribunal de Justicater indeferido o
pleito indenizatorio decorreu da equivocada causa de pedir. Houve grande confusdo na fundamentagéo
do pedido, com a miscel@nea de conceitos como falta de amor, afetividade etc.

A guestdo primordial é distinguir o real pressuposto da indenizagdo na seara da responsabilidade civil
entre pais e filhos. Nao é o desamor ou qual quer outro aspecto sentimental que gera a responsabilidade
civil. A prética de atos ilicitos — descumprimento de dever e violagéo a direito — € que pode dar causaa
indenizac&o. Passemos a analisar 0 acordéo relatado pela Ministra Nancy Andrighi, proferido em 24 de
abril de 2012. E com grande contentamento que constato que o tema da responsabilidade civil entre pais
e filhos foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, com fundamentos juridicos precisos, no acordéo
em analise.

O julgado relata o caso de umafilha que foi reconhecida por sentenca proferida em acdo de investigacéo
da paternidade. Ap0s o reconhecimento forgado da paternidade, a filha promoveu ag&o indenizatoria em
face de seu pai, requerendo a indenizagdo dos danos materiais e morais em razéo do abandono paterno.
Em primeirainstancia, o pedido foi indeferido, sob o fundamento de que o afastamento era decorrente da
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atitude agressiva da mée, ou sgja, de suposta alienacdo parental. JAem Segunda Insténcia, no Tribunal de
Justica de S&o Paulo, a Sétima Camara “B” de Direito Privado, em acordéo relatado pela
Desembargadora Daise Fajardo Jacot, reformou a decisao de primeiro grau, considerando-se o abandono
moral e material:

“Acdo de indenizacdo. Danos morais e materiais. Filha havida de relacéo amorosa anterior. Abandono
moral e material. Paternidade reconhecida judicialmente. Pagamento de penséo arbitrada em dois

sal arios minimos até a maioridade. Alimentante abastado e prospero. |mprocedéncia. Apelacdo. Recurso
parcialmente provido”.

O pai alegou no Recurso Especial que ndo havia abandonado afilha e que, mesmo que houvesse, a pena
aplicavel deveria ser ade perdado poder familiar, ndo a de indenizacdo. Todavia, arelatora do acordéo,
Ministra Nancy Andrighi, brilhantemente reconheceu que ndo ha qualquer ébice a aplicacdo das regras
referentes a responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar nas relagdes de familia, por
assim entender: “Aqui ndo se falaou se discute o amar e, sim, aimposi¢éo bioldgica e legal de cuidar,
gue é dever juridico, corolario daliberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade
e impossibilidade de precisa materializagdo, no universo meta-juridico dafilosofia, da psicologiaou da
religido.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade
de verificagao e comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliagéo de agdes concretas.
presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre
o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que seréo
trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar € faculdade, cuidar é dever. A comprovacdo que essaimposicao legal foi descumprida
implica. por certo, a ocorrénciadeilicitude civil, sob aforma de omisséo, pois na hipotese o ‘ non facere’
gue atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneracdo daimposicdo legal.” (grifos constam do original).

O acordéo corretamente consignou que a destituicdo do poder familiar ndo exclui a possibilidade de
indenizacdo, pois os objetivos de cada instituto sdo diversos. A perdado poder familiar visa a protegéo
daintegridade do menor, enquanto aindenizac&o tem em vista a reparacao dos danos decorrentes do ato
ilicito praticado. Na hipétese de dano moral, aindenizagdo objetiva uma compensacdo a pessoa lesada e
um desestimulo a prética de novas agressdes pel o ofensor. Pode-se entender que a perda do poder
familiar abrange somente um destes aspectos, o da puni¢do ao agressor, ou, qui¢a, nem mesmo importe
em qualquer punicdo, ja que o pai ndo desejava conviver com afilha, tanto que a abandonou.
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Também de maneira acertada, versou o acorddo em analise sobre a culpa. A regragera do Codigo Civilé
de que a responsabilidade sgja subjetiva, decorrente da cul pa, e ndo objetiva, decorrente do risco. Ocaso
em tela enquadra-se na hipotese de responsabilidade subjetiva, de forma que deve ser verificado seo pai
incorreu em dolo ou culpa (impericia, imprudéncia ou negligéncia) e se ha alguma excludente de
ilicitude, como impossibilidade financeira, distancias geograficas e alienagdo parental.

A principio, verifica-se que o pai agiu com culpa (negligéncia) em relacdo ao descumprimento do dever
de cuidar de suafilha. A respeito da existéncia de fatores que possivelmente impediriam o correto
exercicio do poder familiar, o pai, ao que parece, alegou como excludente deilicitude a alienacdo
parental, ja que argumentava com a agressividade materna como causa do afastamento. Contudo, a
alienacédo parental ndo decorre simplesmente do afastamento, deve ser provado gque esse afastamento é
oriundo de atitudes da mée e guardia da filha menor. Mas, em suma, como constou do v. acordéo, na
estreita via do recurso especia n&o caberia o reexame das provas sobre excludentes deilicitude.

Por ultimo, sobre 0 dano moral, configurado pela violacéo a dignidade da filha, como clausula geral de
tutela da personalidade, também constou do v. acorddo em comentério que inobstante tenha afilha
superado as vicissitudes decorrentes da omissdo paterna, ao ponto de ter familia e colocacéo
profissional, ocorreu aquela violacdo ao ser considerada “filha de segunda classe”.

E sobre o0 valor daindenizagéo, excepciona mente objeto de nova deliberacéo pelainstancia superior, a
gual ocorre somente quando os valores séo havidos como irrisorios ou exacerbados, foi reduzido dos R$
415.000,00 constantes do acdrdao do TJSP para R$ 200.000,00 pelo acorddo do STJ, havidos como
suficientes para compensar os danos morais sofridos pelafilha. Em suma, a aplicacéo da
responsabilidade civil nas relacdes de familia esté colocada em seus devidos termos por esse brilhante
acordao, aqui comentado.
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