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RESUMO

O presente trabalho tem como tema um dos grandes dramas nas relacdes familiares
sob recentes posicionamentos da atividade jurisdicional brasileira, qual seja: a
apreciacéo judicial do dano moral por abandono afetivo. Neste cenario, pretende-se
analisar os fundamentos utilizados pelos defensores do provimento do dano moral
pelo abandono afetivo sob um enfoque critico, dialético e com vista a observancia,
ou ndo, da funcdo social do direito. Para tanto, vale-se de uma metodologia
bibliografica e jurisprudencial no intuito de trazer a tona conclusdes decorrentes do
embate de teses favoraveis e contrarias a indenizagdo moral nas relagdes paterno-
filiais, analisado sob o foco da sua eficacia pratica, bem como na existéncia ou néo
de pressupostos para o deferimento do referido pleito. Com efeito, parte da doutrina
gue defende esta conduta alega que a indenizacdo seria um meio de compensar o
filho pelo sofrimento vivenciado, porém, seria possivel compensar a falta de amor
com dinheiro? Ja para 0s que sdo contra, a indenizacdo por dano moral afetivo seria
uma forma de colocar pre¢co no amor. Por fim, diante da complexidade das relagbes
familiares, buscar-se-a obter conclusdes quanto ao critério do julgador ao apreciar
este tipo de acdo em face da possivel patrimonializacdo das relacbes afetivas, bem
como do direito ou dever da presenca de um dos parentes no convivio direto com o
menor de idade.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Dano Moral. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

The present work has as its theme one of the great dramas of family relationships
under recent placements in Brazilian jurisdictional activity, namely, the judicial
assessment of moral damages for emotional abandonment. In this scenario, we
intend to analyze the grounds used by the defenders of the moral damage by
providing emotional abandonment in a critical, dialectical, and in order to observe
whether or not the social function of the right approach. For that, it is worth-a
literature and jurisprudential methodology in order to elicit conclusions emerge from
the conflict in favor of thesis and contrary to moral damages in the paternal-filial
relationship, analyzed from the standpoint of its practical effectiveness, as well as the
existence or no prerequisites for granting the said election. Indeed, part of the
doctrine that defends this behavior argues that the award would be a way to
compensate for the suffering experienced by the child, however, could compensate
for the lack of love with money? As for those who oppose the compensation for
emotional pain and suffering would be a way to put a price on love. Finally, given the
complexity of family relationships, will seek up-to draw conclusions as to the
discretion of the judge to appreciate this kind of action in the face of possible
patrimonialization of affective relationships, and the right or duty of the presence of
relatives in direct contact with a minor.

Keywords: Liability. Moral damage. Affective abandonment.
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1 INTRODUCAO

Ha 11 (onze) anos atras o Poder Judiciario Brasileiro julgou a primeira acao
de indenizacdo de dano moral por abandono afetivo, contudo, foi apenas dois anos
apos o ajuizamento desta acao, ou seja, em 2005, que o tema obteve a sua devida
publicidade, vez que na primeira acao interposta, o pai demandado foi revel durante
todo o processo, ndo recorrendo da decisdo que julgou procedente o pleito da
exordial. A maior repercusséo decorreu do fato de ter sido apenas no ano de 2005
que o primeiro caso de abandono afetivo chegou a apreciacdo do Superior Tribunal
de Justica, na 4@ Turma, em sede de Recurso Especial, no qual o acérddo deu

provimento ao recurso, julgando improcedente a acéo.

ApOs esta deciséo, surgiram varias acées que possuiam o mesmo objetivo:
pleitear uma indenizacdo pecuniaria em virtude da falta de afeto de algum dos
genitores. Porém, em decorréncia da inovagdo teméatica, e de ndo haver uma
pacificacdo doutrinaria quanto a aplicacdo da responsabilidade civil no ambito do
Direito de Familia fundamentada por principios constitucionais, as decisbes

proferidas divergiam entre si.

Neste cenario, em 2012, o Superior Tribunal de Justi¢a voltou a apreciar uma
acao de abandono afetivo, e a deciséo proferida pela 32 Turma foi pelo cabimento da
indenizacdo. Desde entdo, o tema vem ganhando espa¢co na doutrina, sendo
defendido por autores como Maria Berenice Dias, Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona
Filho e Rolf Madaleno. Por outro lado, existem também aqueles que sdo contrarios,
como Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald, Renata Barbosa Almeida e Walsir Edson
Rodrigues.

A maior problematica do tema gira em torno de ser ou ndo um ato ilicito a
auséncia de afeto por parte de um dos pais, isso, dentre outros aspectos do tema,
irdo ser discutidos ao longo do trabalho, com o intuito de apresentar ao leitor todos

0s argumentos utilizados por aqueles que séo a favor, e aqueles que sao contrarios.
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A citada apresentacdo sera feita inicialmente por uma nocéo do conceito atual
da unidade familiar na nossa sociedade, que em virtude da sua enorme dinamica
veio a modificar-se com o decorrer do tempo. Em seguida, trataremos dos principios
constitucionais que permeiam, fundamentam e orientam o tema em questdo, tais
como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da protecéo integral a

crianca e ao adolescente e o principio da afetividade, dentre outros.

Ademais, far-se-a necessario uma analise dos pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva (culpa, ato ilicito, nexo causal e dano), vez que é
justamente pela caracterizacdo ou ndo do ato ilicito que muitos julgadores

fundamentam as suas decisoes.

Logo em seguida, passaremos ao estudo do abandono afetivo em si,
mantendo o foco nos posicionamentos doutrindrios, bem como nas decisbes
jurisprudenciais de maior repercusséo, ou seja, as do Superior Tribunal de Justica.
No decorrer do estudo do tema, varios questionamentos serdo levantados, porém,
desde ja deixo a seguinte reflexdo: estaria o judiciario, ao deferir uma indenizacao

por abandono afetivo, colocando um prego no amor?

Indo além, indago também: na tentativa de punir um pai por ter descumprido
seus deveres paternos impostos por lei, ndo estaria o julgador punindo também o
filho menor? Afinal, ao ser representado pelo seu responsavel no ato, muitas vezes
tem destruida qualquer possibilidade de convivio futuro com o pai, ou a mae,
demandados na acao, ressaltando o fato de que muitas vezes, a época da deciséo,
nada podiam fazer (e, de fato, muitos vezes nado podem), haja vista a auséncia de
conhecimento técnico de muitos pais na compreensdo do teor da situacdo juridica

em objeto de apreciacao judicial.

Neste diapasao, o presente trabalho objetiva analisar todos os aspectos do
tema, acentuando as suas consequéncias caso venha a ser pacificado, bem como
expor a complexidade que envolve o sentimento exigido, ou seja, o amor, além da
propria complexificagdo do Direito de Familia em si, situacdo que requer do
magistrado uma razoabilidade e cautela enormes ao julgar acdes de indenizagao por

abandono afetivo.
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2 BREVE ANALISE DA EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA BRASILEIRA

Faz-se importante, no momento, tecermos uma breve analise historica do
conceito de familia, o qual vem sofrendo alteragdes no seu sentido fatico-normativo
em face da complexificacdo das relagbes sociais ao longo dos anos, conforme

constataremos nas linhas futuras.

Inicialmente, ressalta-se que o Codigo Civil de 1916 apenas reconhecia a
familia advinda do matrimonio valido e eficaz, e, além disso, esta era indissoluvel.
Nesta época imperava a regra “até que a morte nos separe”, sendo mais importante
a manutencdo do vinculo de casamento, em detrimento da felicidade pessoal de

cada membro da familia®.

Somente com o surgimento em 1977 da Lei do Divorcio (n° 6.515/77), tornou-
se possivel a dissolucdo do vinculo conjugal através da separacdo judicial e do
divorcio. Além disso, ainda era instituido a superioridade do homem, pois a mulher
ao casar “tinha” a sua capitis diminutio, ou seja, a capacidade civil plena reduzida.
Ocorre que somente com a Lei Federal n® 4.121/1962, Estatuto da Mulher Casada, a
mulher “recuperou” a sua capacidade plena, mas o rigor que permeava a entidade

da familia classica ainda persistia.

Nessa vertente, é cedico que qualquer outra forma de constituicdo familiar,
naquela época, era carente de protecao juridica, o que se confirma pela distincdo da
filiagdo legitima, fruto do casamento civil, em detrimento da filiacdo bastarda, fruto
do concubinato, na qual apenas a primeira era reconhecida e possuia direitos.

Em raz&o de mudancas sociais que ocorreram, ao longo dos anos, no sentido
de valorizar o papel e a independéncia da mulher no meio social, decorrentes de
movimentos feministas, da insercdo da mulher no mercado de trabalho e nos
quadros da Administracdo Publica, inclusive como agente politico, deflagrou-se em

um enfraquecimento da classica familia patriarcal e hierarquizada.

'FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2012, vol. 6, p. 40.
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Atrelada as mudangas sociais apontadas, surgiram novas ideologias que
vieram a influenciar a sociedade contemporéanea e acabaram com a concepgéo
familiar tradicional. O novo modelo social que surgia exigia um modelo familiar
descentralizado, democrético, igualitario e desmatrimonializado®. No entanto, foi
apenas com a nossa Constituicdo Federal de 1988 que se instituiu a igualdade entre
homens e mulheres em seus direitos e obrigacdes (art. 5°, 1), assim como se
reconheceu a igualdade entre os filhos legitimos e os concebidos fora do casamento
(art. 227, 86°), decorrentes da expansdo do modelo familiar e da tutela juridica
conferida & familia constituida pelo casamento e a unido estavel (art. 226, §3°). E o
gue se pode vislumbrar com os ensinamentos do Professor Rolf Madaleno citando
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica, institucional vista como unidade de producao e reproducao
cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria,

hetero ou homoparental, biol6gica ou socioafetiva, construida com
base na afetividade e de carater instrumental®.

Logo, considerando a evolucdo das concepc¢les sociais sobre a unidade
familiar, decorrentes das praticas costumeiras e reiteradas no seio social, percebe-
se que o direito vem se aperfeicoando com o decurso do tempo, no sentido de
adequar-se as novas formas de familias existentes, ora definidas, portanto, como um

conjunto de pessoas, com grau de parentesco, sanguineo ou afetivo entre si.

2.2 A FAMILIA BRASILEIRA ATUAL

Apesar de ainda hoje existir a rotulacdo de que a familia ideal € composta por

um homem e uma mulher, unidos pelo vinculo matrimonial, e seus descendentes,

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2012, vol. 6, p. 40.
* MADALENO ROLF, 2013, p. 32, apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD
Nelson, 2. Ed., p. 12.
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ndo podemos negar o surgimento das varias outras espécies familiares, tais como a

monoparental, a monoafetiva, a pluriparental entre outras.

A vista do surgimento das vérias espécies familiares, pode-se verificar que o
afeto esta sendo cada vez mais valorizado, especialmente no que tange ao seu
reconhecimento como base de uma unidade familiar, como se pode constatar no

artigo 226, § 3° e 4°*, de nossa Lei Maior.

Neste cenario, € muito comum atualmente, encontrarmos familias em que o
homem ou a mulher vive com sua prole sem o cdnjuge ou companheiro, cujos
fatores motivadores sdo varios, como exemplo, o processo de adocao unilateral e a

inseminacao artificial de maes sem parceiros.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, em
pesquisa realizada no ano de 2012, para cada 3 (trés) casamentos no Brasil, houve
1 (um) divércio. Tal pesquisa também constatou que um dos motivos foi a mudanca
da Constituicdo Federal em 2010 que retirou o prazo para divorciar, ndo sendo mais
necessaria a etapa da separacao. Logo, diante da maior facilidade, apesar da ideia
ligada ao casamento ainda ser a constituicdo de uma unido duradoura, 56,5%
(cinquenta e seis virgula cinco por cento) dos casais estdo se separando antes de

completarem 15 (quinze) anos de unido.

A referida pesquisa, portanto, reflete o cenario social brasileiro em face das
novas entidades familiares decorrentes da dissolugdo do casamento, em que nao
raras as vezes, além da mera divisdo de bens e haveres, geram demandas judiciais
cujos objetos sdo seres humanos em desenvolvimento, espectadores do drama e do

conflito afetivo de seus genitores.

Diante dessa nova realidade fatica, percebe-se que a entidade matrimonial

atual é dissolvida com uma velocidade superior se comparado ao casamento de

* Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

(.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.
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antigamente. Como consequéncia das dissolu¢cdes conjugais, surgem 0sS casos em
que, havendo descendentes menores de idade, gera-se a necessidade de se definir

a guarda do menor durante o processo de divércio, seja ele litigioso ou consensual.

Neste diapasdo, no que diz respeito a guarda unilateral dos menores, 0
Caodigo Civil de 1916 concedia a guarda ao cbnjuge inocente, ou seja, aquele que
nao teve culpa na separacdo; e, nos casos em que ambos os cOnjuges fossem
culpados, a guarda ficava com a mae. Contudo, faz-se importante destacar que na
maioria dos casos a guarda ficava com a genitora, talvez pelo fato de que
historicamente os filhos sempre estiveram sob os seus cuidados. Sobre isso, a
jurista Maria Berenice Dias observa: “Essas regras, encharcadas de

conservadorismo, deixavam de priorizar o direito da crianca™”.

Foi no Cddigo Civil de 2002 que surgiram as diretrizes em relacdo a guarda,
tendo em vista o fato do referido diploma ter sido editado sob a batuta da
Constituicdo Federal de 1988, a qual conferia tratamento igualitario para homens e
mulheres, entretanto, a guarda concedida ainda era precéria, haja vista o carater
unipessoal e o mero direito de visitas concedido ao outro cénjuge, restando cristalino

a nao observancia ao principio do melhor interesse da crianca.

N&o obstante a regulamentacdo da guarda unipessoal conferida pelo Cédigo
Civil, a Lei 11.698/08 trouxe a inovacao da guarda compartilhada, sendo conferida a
esta uma preferéncia juridica em detrimento da guarda unilateral®. Observando o

principio da unidade da Constituicdo, a Lei 11.698/08 garantiu uma ponderacao e

* DIAS, Maria Berenice. 2013, p. 250.

® Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacdo dada pela Lei n°
11.698, de 2008).

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em ac¢do autbnoma
de separacao, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido
pela Lei n® 11.698, de 2008).

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da

distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela
Lei n°® 11.698, de 2008).

(.)

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (grifos nossos)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
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coexisténcia dos principios da isonomia, do melhor interesse da crianca e do
adolescente e da dignidade da pessoa humana, considerando o direito dos pais em
conviverem com os seus filhos e o direito do menor em desenvolvimento de ter seus
interesses respeitados, por ora ndo mais objeto de disputas. Com outras palavras, a
citada alterac&o levou em consideracao o respeito ao direito dos descendentes, que
acabavam sofrendo igual, ou até mais, pelo rompimento afetivo dos seus pais,
qguando se viam privados da convivéncia com o cénjuge que nao detinha a guarda

por mera imposicéao legal.

Neste contexto, podemos afirmar que atualmente a familia brasileira deve
efetivamente servir como ambiente digno e propicio a promocéo da dignidade e da
personalidade juridica de seus membros, conforme os ensinamentos dos
professores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, abaixo transcrito:

Cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo,
efetivamente, servir como ambiente propicio para a promocao da
dignidade e a realizacdo da personalidade de seus membros,
integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo como
alicerce fundamental para o alcance da felicidade. Do contrério,
ainda viveriamos como 0s nossos pais (lembrando da cancao),

esquecendo que o principal sentido da evolucdo € ndo permitir que
se mantenham erros e equivocos de um tempo passado’.

No mais, podemos concluir que todas as mudancas que ocorreram no ambito
social e que levaram a evolu¢do das concepcfes da unidade familiar, em nosso
sistema juridico, fazem-se pelo reconhecimento e enaltecimento da felicidade
pessoal do ser humano, pois como diria o ditado popular “antes s6, do que mal

acompanhado”.

"FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2012, v.6, p. 48.
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3 O DIREITO DE FAMILIA SOB O ASPECTO CONSTITUCIONAL

De anteméao, faz-se importante destacar que a Constituicdo Federal em seu
artigo 226 garante a familia, por ser base da sociedade, a protecdo especial do
Estado, a qual é conferida por meio da irradiacdo normativa de principios e regras
constitucionais e infraconstitucionais. Sobre isso, faz-se importante tecermos os

seguintes apontamentos:

E sabido que, em nosso ordenamento juridico, alguns principios podem ser
aplicados em todos os ramos do direito, como exemplo, o principio da dignidade, da
igualdade e da liberdade®. E no direito das familias tal aplicacdo néo é diferente, vez
que a irradiacdo normativa dos principios advém do mesmo fundamento de validade,

qual seja, a Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, além dos principios gerais, existem os principios especificos do
Direito de Familia, chamados também de principios especiais, posto que a
respectiva seara do direito apresenta-se como um microssistema juridico dotado de
suas peculiaridades e principios proprios, tal como o principio da afetividade e da

protecao integral da crianca e do adolescente.

Por essa razéo, diante da vasta quantidade de principios informadores do
direito, tanto os gerais, quanto os especiais, vamos nos ater aqueles que mais

norteiam e irradiam o tema objeto do presente trabalho. Senéo, vejamos:

® DIAS, Maria Berenice. 2013, p.64.
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3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Fundamento do Estado Democratico de Direito, previsto no primeiro artigo da
nossa Constituicdo Federal, este pode ser considerado um macroprincipio, pois é

baseado nele que todos os demais principios adquirem lastro e forga normativa.

Na tentativa de defini-lo, podemos afirmar que, em sendo o ser humano
detentor de direitos, faz-se necesséario reconhecé-lo como detentor de uma
“dignidade” proépria, tendo, dessa maneira, como alicerce légico o seu direito
absoluto de ter direitos®. Ou seja, tal principio vai muito além de assegurar o direito &
saude, alimentacdo, educacdo etc., que sdo garantias minimas oferecidas pelo
Estado. Abrange, também, a abstencédo de atos que atentem contra os direitos que
Ihe sé@o garantidos, e nesse sentido a interpretacdo € vasta. Isso se da pela
subjetividade que envolve o termo, uma vez que o que € ato atentatdrio a dignidade

para uns, pode ndo ser para outros.

Sendo oportuno mencionar que, no ambito do Direito de Familia, podemos ver
tal principio refletido na igualdade para todas as formas de constituicdo familiar,
assim como na igualdade entre os filhos, constituindo a base familiar, tendo em vista

a garantia do desenvolvimento e da realizacdo dos seus membros™®.
Contudo, conforme ensina Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A dignidade humana somente é preservada na medida em que se
garante o respeito a dimensao existencial do individuo, ndo apenas
em sua esfera pessoal, mas principalmente, no ambito das suas

relacdes sociais™.
Importante adiantar que o principio aqui tratado € a base para todas as acdes
judiciais que pleiteiam uma indenizacdo por abandono afetivo, tema tratado neste
trabalho que serda mais explorado nos capitulos futuros. Os defensores da tese

entendem gue a auséncia de afeto por parte dos genitores, viola diretamente a

° DE MORAES, Maria Celina Bodin. 2003, p.82.
9 DINIZ, Maria Helena. 2009, v. 5, p. 21.

' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. 2011, v. 6, p.76.
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dignidade dos seus filhos, que tém a sua honra, imagem, enfim, direitos a
personalidade feridos.

Entretanto, € devido ao seu significado amplo, que o principio da dignidade da
pessoa humana, acaba por ser usado demasiadamente, o que pode vir a acarretar a
sua banalizacao, pois, chegaremos a um ponto onde ndo saberemos mais definir um
limite do que de fato € causa ensejadora para ferir a dignidade de uma pessoa e o
que ndo €. Por essa razdo, apesar da sua facil aplicabilidade, deve ser sempre
utilizado com razoabilidade e proporcionalidade.

3.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE

E garantido aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a liberdade, de forma que em consonancia com o inciso Il, do artigo 5° da
Constituicdo Federal, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei.”

Tem como pressuposto da sua existéncia a igualdade, pois, nas palavras de
Maria Berenice Dias: “Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera dominacao e

12 Entretanto, é necessario impor limites, e tais encontram-

sujeicdo, nao liberdade
se no direito alheio, ou seja, na medida em que o exercicio de liberdade de alguém
atinge o direito de outro, ndo pode esta atitude ser considerada legal, pois caso

contrario haveria abuso e falta de controle.

Especificamente no Direito de Familia, podemos ver este principio aplicado
em varias situacdes, tais como a escolha da forma de constituir a familia, seja pelo
casamento ou unido estavel, na definicdo do regime de bens e na possibilidade de
muda-lo na constancia do casamento, na escolha entre separacdo ou divorcio,

dentre outros exemplos.

? DIAS, Maria Berenice. 2013, p. 66.
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No ambito do cabimento, ou n&do, do dano moral por abandono afetivo,
encontramos de um lado, o direito de ser preservada a dignidade do filho e de outro,
a liberdade dos genitores de nutrir afeto por quem quer que seja. Nao podendo

nestes casos serem obrigados por uma deciséo judicial a amar alguém.

No mais, a liberdade além de ser direito e garantia fundamental, € principio
basilar da democracia, devendo ser respeitada no sentido de nao atingir a esfera de
direitos de uma pessoa, apenas para garantir o exercicio da liberdade de terceiros, é
0 que iremos discutir mais adiante, quando entrarmos no impasse da garantia de
liberdade paterna, em face do direito de ter o devido cuidado e criacdo dos

descendentes.

3.3 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

Tendo em foco a clara vulnerabilidade das criancas e adolescentes menores
de 18 (dezoito) anos de idade, que necessitam de apoio e protecdo maior por parte
do Estado, veio imposto no artigo 227 da Carta Maior o dever do Estado, da
sociedade e principalmente da familia de assegurar a crianca e ao adolescente o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,

violéncia, crueldade e opresséo.

O descumprimento de qualquer destes mandamentos citados supra, podem

levar a perda do poder familiar nos casos previstos nos artigos 1.637 e 1.638' do

3 Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e
seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.



22

nosso Caédigo Civil. Apesar da preferéncia em fortalecer os vinculos familiares e
manter as criancgas e adolescentes com suas familias biolégicas, as vezes, a melhor
solucéo para prezar pelos interesses dos menores € a destituicdo do poder familiar e

a entrega dos mesmos para adocdo™”.

Em virtude de impor o cumprimento dos direitos previstos para oS menores na
nossa Constituicdo, foi criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°
8.069/90. Tal lei elenca todos os meios, deveres e préaticas cabiveis ao garantimento
da protecdo integral as criancas e adolescentes. Ademais, como parte
hipossuficiente de qualquer relacdo se faz necessario sempre prezar pelo seu

melhor interesse.

E basilado também neste principio que se defende a procedéncia dos
processos por abandono afetivo, pois estaria o Judiciario ao deferir a indenizagéo,
protegendo de certa forma o direito das criancas e dos adolescentes de possuirem
um desenvolvimento sadio, preferencialmente no seio da sua familia natural, vez
gue punem 0s genitores que descumprem o seu dever legal de guardar, educar e
criar sua prole, servindo assim, como exemplo para que tal atitude ndo venha a ser

repetida por outros pais.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae
condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de
prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrérios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
“ DIAS, Maria Berenice. 2013, p. 71.
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3.4 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO NO DIREITO DE
FAMILIA

E do conhecimento de todos que o Estado sempre interveio na vida publica e
privada da sociedade, tendo em vista a tutela juridica das normas de interesse
publico, tanto no ambito das relacdes privadas quanto publicas. Contudo, utilizamos
o termo “intervencionismo” quando queremos nos referir a uma atuacdo abusiva e

excessiva por parte do Estado.

No presente caso, quando se trata do direito de familia, a atuacdo estatal
deve ser minima, pois ao intervir neste ambito, o Estado pode vir a aniquilar a base
socioafetiva que constitui o direito das familias, em face da sua presencga opressora
guando comparada a delicada base que constitui as relagbes, ou seja, 0s
sentimentos. Neste diapasdo, os civilistas Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho ensinam citando Rodrigo da Cunha Pereira:

O Estado abandonou a sua figura de protetor-repressor, para
assumir postura de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja
tbnica ndo é de uma total ingeréncia, mas, em algumas vezes, até
mesmo de substituicdo a eventual lacuna deixada pela propria familia
como, por exemplo, no que concerne a educacao e saude dos filhos
(cf. art. 227 da Constituicdo Federal). A intervencdo do Estado deve
apenas e tdo somente ter o conddo de tutelar a familia e dar-lhe
garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de que seus
membrl(gs vivam em condi¢des propicias a manutencdo do nucleo
afetivo™.

Portanto, cabe ao Estado agir apenas quando necessario, ou seja, quando ha

ameaca ou lesdo a interesse juridico de qualquer membro que compde a estrutura

familiar, devendo apenas agir nos demais casos para prestar apoio e assisténcia.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. 2011, v.6, p. 104, apud
PEREIRA, Rodrigo da Cunha, 2006, p.157.
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3.5 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

De todos os principios tratados neste capitulo, o Principio da Afetividade se
faz o mais importante, ndo sé para este trabalho, como também para o Direito de

Familia em si.

Apesar de o afeto ndo possuir previsdo legal, encontra-se implicito em varias
situagdes elencadas na nossa Constituicdo, tais como o reconhecimento de unido
estavel como entidade familiar, uma vez que aceita que baseado na relacéo de afeto
entre duas pessoas, seja possivel constituir uma familia que faca jus a protecédo do
Estado, sem necessariamente ser através do matriménio; a igualdade entre irmaos,
pois, apos tal mudanca, ndo importa se sao filhos legitimos, adotivos, unilaterais ou
afetivos, todos possuem a mesma importancia e consequentemente 0s mesmos

direitos.
Maria Berenice, citando Paulo L6bo aduz:

E o salto a frente da pessoa humana nas relacdes familiares, como
diz Paulo Lébo, que identificava na Constituicdo quatro fundamentos
essenciais do principio da afetividade: (a) a igualdade de todos os
filhos independentemente da origem (CF 227 8§ 6°); (b) a adocdao,
como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227 88 5° e 6°);
c) a comunidade formada por qualgquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da
familia (CF 226 § 4°); e (d) o direito a convivéncia familiar como
priorilcgade absoluta da crianca, do adolescente e do jovem (CF
227)".

Ressalta-se que apesar da afetividade pautar-se no amor, a definicdo do
mesmo se faz impossivel para qualquer pessoa, por tratar-se de um sentimento e
consequentemente possuir um carater subjetivo. No entanto, se faz necessario
reconhecer que, principalmente no Direito de Familia, onde as relacbes se
constituem baseadas neste sentimento, € impraticavel negar a sua existéncia pelo

simples fato de n&o conseguirmos defini-lo.

'® DIAS, Maria Berenice. 2013, p.73, apud LOBO, Paulo, Cédigo Civil — Familias, p. 47.
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E em decorréncia da liberdade que todos possuem de nutrir afeto pelo outro
que surgem as relagbes de convivéncia, ndo s6 entre 0s casais, como também entre
estes e os seus filhos, além dos parentes. Podemos afirmar também que é a
presenca do afeto nas categorias familiares que faz com que, hoje, o casamento nao

seja a Unica entidade familiar'’.

No momento, faz-se importante lembrar que apesar de o afeto ser de imensa
importancia para as relagdes do Direito de Familia, 0 mesmo encontra-se carente de
exigibilidade juridica em situacdes que a sua presenca deva ser voluntéria, afinal,
apesar de encontrar-se indiretamente no meio juridico, continua sendo um
sentimento humano, e como todo sentimento, ndo é possivel obriga-lo a nascer e se
perpetuar. Caso contrario, ao exigi-lo juridicamente estariamos desvirtuando-o, ja
que um sentimento imposto, ndo pode ser sincero, ao passo que lhe é negado

qualidades que sdo préprias, tais como, a naturalidade do seu surgimento®®.

Neste sentido, para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o afeto
nao pode ser caracterizado como um principio juridico, pois, isso o tornaria exigivel

juridicamente, devendo apenas permear as relacées juridicas familiares™®.

" MADALENO, Rolf. 2013, p. 99.
18 ALMEIDA, Renata Barbosa; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson, 2012, p. 50.
Y FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2012, v. 6, p. 73.
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4 NOCOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil surge a partir do momento em que nao se cumpre uma
obrigacdo imposta por lei, resultando em dano a outrem. Antes, na vigéncia do
Cédigo Civil de 19186, tal instituto era regulado apenas por um artigo, o 159%, no
qual, o unico tipo de responsabilidade aceitado pelo ordenamento era o subjetivo, ou
seja, para que se existisse o dever de indenizar, deveria ser comprovada a culpa.
Contudo, com o avanc¢o da sociedade, e a mudanca nos meios de se relacionar e
produzir surgiu uma necessidade de maior protecao juridica, que ndo dependesse
da comprovacdo de culpa do agente, pois em muitos casos, ndo era possivel
descobrir ou definir uma pessoa responsavel pelo dano.

Diante de tal situacdo, se fez imprescindivel uma evolugcdo no instituto da
responsabilidade civil, e foi com o advento da Lei Maior de 1988 que ele
estabeleceu-se. Previsto no art. 5°, incisos X e V#, a responsabilidade objetiva
firmou-se no ordenamento, ndo sendo mais necessaria a comprovacao da culpa
para fazer jus a indenizacéo, e, além disso, estendeu a responsabilidade também ao
Estado e todos os prestadores de servico plblico no art. 37, §6°%. Vale ressaltar que

0 Art. 159. Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. (Vide Decreto do Poder
Legislativo n°® 3.725, de 1919).

2L Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem;

(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;
2 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

(..


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/DPL/DPL3725.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/DPL/DPL3725.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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tal evolucdo, iniciou-se no ambito constitucional, e alastrou-se no Cddigo do
Consumidor de 1990 e o Cadigo Civil de 2002.

Para o jurista Sergio Cavalieri Filho:

E possivel afirmar que, se o Codigo de 1916 era subjetivista, o
Cddigo atual prestigia a responsabilidade objetiva. Isso, entretanto,
nao significa dizer que a responsabilidade subjetiva tenha sido
banida. Temos no Cddigo atual um sistema de responsabilidade
prevalentemente objetivo, por que esse é o sistema que foi modelado
ao longo do século XX pela Constituicdo e leis especiais, sem
exclusao, todavia, da responsabilidade subjetiva, que tera espaco
sempre que nédo tivermos disposicdo legal expressa prevendo a
responsabilidade objetiva®.

Em resumo, podemos afirmar que no ambito da responsabilidade civil existe a
divisdo entre objetiva e subjetiva, sendo a primeira caracterizada pela dispensa de
comprovacao de culpa, na qual é apenas necessario que haja previsao legal, ou ser
encaixada nos casos de atividade de risco. Ja& a segunda, aplicada ao Direito de
Familia, e consequentemente ao presente trabalho, faz-se essencial a comprovacéo
de dolo ou culpa para o seu eventual cabimento. No mais, importante acentuar a
figura essencial do ato ilicito, prevista no Cédigo Civil nos artigos 18624, 187%° e

927%, pois, sem a sua comprovacdo, ndo se tem o dever de indenizar, ndo

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

# CAVALIERI FILHO, Sergio. 2014, p. 6.

# Art. 186. Aquele que, por acdio ou omiss&do voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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passando a conduta apontada como culposa, de mero exercicio do direito do
agente.

4.1 APLICACAO ATUAL DO DANO MORAL NAS RELACOES FAMILIARES

Diante da auséncia de dispositivos legais que regulem a aplicacdo da
responsabilidade civil em face das relacdes familiares, foi proposto pelo deputado
Ricardo Fiuza o projeto de lei n® 6960/02, que cria novos dispositivos e da nova
redacdo para alguns artigos do Cddigo Civil de 2002, dentre eles, o art. 927,
mencionado no capitulo anterior. O projeto pretende acrescentar um novo paragrafo
ao dispositivo, instituindo que os principios da responsabilidade civil devem ser
aplicados ao direito de familia.

Contudo, em face da ndo aprovacéo do projeto de lei até a presente data, ndo
h& nada pacifico ainda sobre o caso, razdo pela qual devemos nos guiar pelos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, que, diga-se de passagem, sdo

bastante divergentes.

No ambito doutrinario, conforme classificacéo de Rolf Madaleno?’, a aplicacéo
do dano moral divide-se em correntes, sendo estas a amplamente permissiva, a
restritiva, e a contraria a aplicacdo do dano moral no Direito de Familia. Porém,
antes de discorrer sobre estas, faz-se importar frisar que a situacdo utilizada como
parametro para expor o posicionamento de cada corrente serdo as relagdes erotico-
afetivas, ou seja, aquelas entre os conjuges e companheiros, apesar de distanciar-
se do tema do presente trabalho, a finalidade é apontar as divergéncias doutrinarias
e jurisprudenciais existentes na area do direito de familia quando se fala da

aplicacao do dano moral.

* MADALENO, Rolf. 2013.
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Os defensores da corrente amplamente permissiva se utilizam de um instituto
banido do nosso ordenamento com o advento da Emenda Constitucional n® 66/2010,
a culpa. Para eles, o conjuge que agia em inobservancia com o0s deveres conjugais
dispostos no artigo 1.566 do Codigo Civil de 2002 cometia um ilicito civil na medida
em que causava ao cOnjuge inocente um dano resultante da sua atitude. Logo,
pode-se dizer que o descumprimento de um dos deveres conjugais daria ensejo ao
divorcio, e se desse descumprimento gerasse um dano a um direito fundamental do
coOnjuge inocente, haveria a possibilidade de ser pleiteada a indeniza¢do por dano
moral, ndo obstante o fato de que no ordenamento juridico vigente ndo exista
nenhuma sanc¢éo de fato para o consorte culpado pelo fim do relacionamento, além
da impossibilidade de receber prestacao a titulo de alimentos do consorte inocente,
e a perda do direito de utilizar o sobrenome do mesmo. Contudo, para os defensores
deste posicionamento, se faz dispensavel previsdo legal expressa para que seja
cabivel a indenizacdo por dano moral no direito de familia, uma vez que o instituto
da responsabilidade civil € amplo, bastando apenas ser caracterizado o ato

antijuridico e o dano para que se faca jus ao direito.

Para aqueles que defendem a corrente restritiva, apesar de serem a favor do
direito de ser indenizado no ambito familiar, afirmam que n&o sdo todas as situacbes
que justificam o pleito de indeniza¢éo, devendo este ser restrito apenas as condutas
de extrema gravidade que justifiquem e fundamentem o dano. Exemplificando, seria
o caso do adultério se comparado ao abandono do lar, ambos sdo descumprimentos
dos deveres conjugais, mas apenas 0 primeiro poderia ser visto como causa para
um agravo maior ao consorte inocente. E o que explana o professor Rolf Madaleno
ao citar em seu livro o entendimento de Mauricio Mizrahi que afirma que este
entendimento é fruto de uma decisao proferida pelo magistrado Gustavo Bossert,

aduzindo o seguinte:

Nado caberia frente a atos e modos de conduta que sdao,
simplesmente, expressfes de desamor, de perda de vinculo afetivo a
certo momento (...); o desamor ndo se indeniza, 0s sentimentos e
sua evolugdo sdo ingovernaveis, de maneira que representaria uma
aplicacdo excessiva dos principios gerais impor o pagamento de
indenizagdo frente a atos que, se bem podem implicar a cessacgéo
dos deveres conjugais, na sua esséncia ndo podem ser considerados
mais do que expressdes de perda do vinculo afetivo; a indenizagao
h& de ficar reservada somente para as condutas do cbnjuge que,
ademais de representar violacdo de deveres matrimoniais, implicam
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auténticos agravos ao outro cénjuge, sem se limitar a expressoes de
mera perda de vinculos de afeto®.

Ou seja, podemos afirmar que 0s atos que ensejariam O ressarcimento
financeiro para o direito de familia ndo podem ser aqueles em que se visualiza
apenas o desamor, alias, esta corrente alega que ndo deve ser usado como
parametro o descumprimento dos deveres impostos pela lei, sejam eles os conjugais
ou os demais, e sim o ato ilicito que venha a ofender alguém. Portanto, conclui-se
que o entendimento final é que seria cabivel o pleito, desde que fundamentado por
fato que o enseje, ou seja, uma atitude contra a lei, pois, ninguém € obrigado a fazer

ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei.

Por fim, a corrente doutrinaria contraria ao dano moral no direito de familia,
assevera o seu temor em face de uma possivel monetarizacdo das relagbes,
ressaltando ser dispensavel o acréscimo no artigo 927 do Caodigo Civil previsto pelo
projeto de lei anteriormente citado, uma vez que as regras que permeiam a
aplicagcéo da responsabilidade civil sdo gerais, e o fato de n&o existir uma previséo,
especificando a sua aplicagcdo no ambito familiar, ndo exclui automaticamente o
dever de indenizar quando o ofendido tenha proximidade afetiva com o ofensor, pois

nesse caso, ndo seria caso de falta de previsao legal, e sim de impunidade.

No mais, ndo nos atendo mais ao exemplo das relacdes erotico-afetivas
utilizadas nos paragrafos anteriores, podemos citar outros danos que vém sendo
colocados a apreciacdo do Poder Judiciario no ambito do direito de familia, tais
como o dano de morte, dano sexual, dano moral por ruptura de nhamoro ou noivado,
por inadimplemento alimentar, por alienacdo parental, dano pelo custo de filho
indesejado, dentre outros, além, obviamente, do dano por abandono afetivo. Nas

palavras de Anderson Schreiber citando Stefano Rodota:

Essa avalanche de “novos danos”, se, por um lado, revela maior
sensibilidade dos tribunais a tutela de aspectos existenciais da
personalidade, por outro, faz nascer, em toda parte, um certo temor —
antevisto por Stefano Rodota - de que “a multiplicagdo de novas
figuras de dano venha a ter como Unicos limites a criatividade do
intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia®.

2 MADALENO, Rolf. 2013, p. 359. .
? SCHREIBER, Anderson. 2013, p. 96, apud RODOTA, Stefano, p. 23.
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Todavia, explanada as divergéncias doutrinarias, ressalta-se que a
inconsonancia jurisprudencial sera tratada mais a frente, levando-se em
consideracdo que seria desnecessario abordar as diversas jurisprudéncias em
dissensao, face ao grande numero de situacbes em que atualmente se pleiteia o
dano moral no direito de familia, sendo este ambito tratado nos préximos capitulos,

restringindo-se a esfera do dano moral por abandono afetivo.
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5 DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL SUBJETIVA

Conforme exposto no capitulo anterior, a responsabilidade extracontratual
sera o0 nosso enfoque, posto que, nas acdes de dano moral por abandono afetivo,
por envolver uma relagéo entre o genitor e o seu descendente, claramente, ndo ha
nenhum vinculo contratual, excluindo dessa forma, o outro tipo de responsabilidade
civil disposto no nosso ordenamento, o contratual. Ressalta-se que o instituto
juridico abordado também possui outras nomenclaturas, tais como responsabilidade
delitual ou aquiliana. O seu cabimento decorre de uma violagéo legal a um direito
subjetivo de alguém, e esta por sua vez, se da através de um ato ilicito. Em virtude
da violac&o é causado um dano, sendo necessaria uma relagéo entre a conduta e o

resultado, o que chamamos de nexo causal.

No mais, em regra, existem dois tipos de responsabilidade extracontratual: a
objetiva que se funda no risco, e a subjetiva, que tem como fundamento a culpa. Nas
relacbes familiares, utiliza-se a segunda, sendo desta forma, obrigatorio a
comprovacao do instituto da culpa, para obter a reparacdo, devendo demonstrar que

0 agente agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia®.

Ausente qualquer um dos quatro elementos (ato ilicito, dano, nexo causal e
culpa), resta prejudicada a pretensao daquele que pleiteia ser indenizado baseando-
se no instituto da responsabilidade civil extracontratual subjetiva. Nos préximos

tdpicos veremos mais a fundo cada um dos requisitos essenciais citados.

%0 DINIZ, Maria Helena. Vol. 7, 2009, p. 525.
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5.1 CULPA

No ramo juridico, conceituar a culpa € uma tarefa bastante trabalhosa, dado
gque existem trés sentidos distintos, tais sdo, a culpabilidade, a culpa em sentido

amplo ou lato sensu e a culpa em sentido restrito ou stricto sensu.

O primeiro € a concepcao utilizada para definir a reprovacdo atribuida a
pessoa que pratica um ato ilicito. Porém, vale ressaltar que apenas € utilizado este
juizo de censura quando o agente poderia ter agido de outra forma e néo o fez no
caso concreto. O segundo € o mais relevante para a responsabilidade subjetiva, pois
ocorre quando se externa através de conduta contraria ao ordenamento juridico uma
vontade interna do agente, causando o dano ao lesado. Tal conduta pode ocorrer
através de uma acao ou omissado, sendo estes os aspectos fisicos, restando para o
ambito psicologico, a vontade, que pode variar as suas intensidades, mas esta
sempre presente, mesmo nos casos de omissao, pois o fato de ndo agir caracteriza,
mesmo que minimamente, uma vontade por parte do agente, ainda que o resultado
ao final ndo seja querido. Os Unicos casos em que a vontade néo interfere nos atos
sdo nos chamados atos reflexos, como por exemplo, o sonambulismo. No mais, o
sentido amplo de culpa abrange tanto a pratica intencional, constituindo o dolo,

como a prética tencional, que constitui a culpa.

Destaca-se que diferentemente do ambito penal, no qual é utilizado o dolo ou
a culpa para mensurar a pena, no ambito civel tal parametro ndo existe, pois
independente da natureza da conduta, havendo o dano, devera haver a reparacéao,
que sera proporcional a sua intensidade. Por fim, exposta a definicdo mais ampla,
gue subdivide-se em dolo e culpa, temos a culpa em strictu sensu, o terceiro sentido.
No geral, pode-se afirmar que esta vertente define-se pela ndo observancia do dever
de cuidado, que por sua vez consiste basicamente na cautela que o homem deve ter
ao praticar qualquer ato, pois em virtude das inumeras situacdes que podem vir a
violar o direito de outrem, ndo seria possivel, nem cabivel a estipulacdo de todas em
um dispositivo legal, cabendo ao homem ter o devido cuidado e atencéo para agir da

melhor forma, pois caso contrario, esta infringindo o dever de cuidado, quando
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poderia ter agido de outra forma ou ter tido mais cautela, constituindo dessa forma a
culpa em sentido estrito.

Finalmente, diante de todos os sentidos expostos, chegamos a conclusao de
que a culpa, para o direito civil, mais especificamente, a responsabilidade
extracontratual subjetiva, conceitua-se como uma conduta voluntaria advinda da
falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencao, divergindo do dever de cuidado
imposto pelo meio juridico, causando um dano involuntério, porém, que podia ser

previsto®..

5.2 ATO ILICITO

Partindo do que foi exposto no capitulo anterior, podemos ter a certeza da
necessidade de um ato com vontade para que se constitua o instituto juridico
tratado, pois, ausente a vontade, ndo pode ser o agente punido, como nos casos de
coacado. Contudo, é de extrema relevancia que este ato seja revestido de ilicitude, ou
seja, infrinja algum dever ou direito alheio disposto em lei, constituindo dessa forma
o ato ilicito. Para alguns autores, tais como Orlando Gomes*, a conduta ilicita esta
diretamente ligada a responsabilidade subjetiva, enquanto a objetiva estaria

relacionada a uma conduta licita.

Em que pese o tema em foco, o dano moral no abandono afetivo, uma das
problematicas na eficacia da aplicacdo da responsabilidade civil nestes casos é
justamente a ilicitude ou ndo da conduta do genitor. Ademais, esta problematica sera
tratada em capitulo proprio mais a frente, entretanto, antecipando o estudo desta
perspectiva, a questdo que causa duvida é em suma a seguinte: ao abster-se
afetivamente da sua prole estaria o genitor negando amor, ressaltando que estamos

partindo da ideia de que o mesmo estaria em dia com as prestacdes alimenticias,

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. 2014, p.50.
2 CAVALIERI FILHO, Sergio. 2014, p. 21.
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pois dessas ndo pode se escusar, dessa forma, o ato ilicito nestes casos seria a
omisséo do pai, violando assim o direito do seu filho de ser amado, porém, indago: o
amor, sendo um sentimento humano que surge naturalmente, pode ser exigido
juridicamente? A resposta para esta pergunta sera exposta posteriormente ao

analisarmos uma das decisdes mais polémicas proferida neste tipo de acéo.

Por hora, isto posto, resta cristalino que o que for protegido juridicamente, ao
ser violado por uma acéo, omissdo, negligéncia ou imprudéncia, constitui um ato
ilicito, e se deste ato resta prejudicado terceiro, causando-lhe um dano, o mesmo
adquire o direito de pleitear uma indenizacdo para que seja compensado pelo

prejuizo, moral ou material, sofrido®.

5.3 NEXO CAUSAL

O fato de uma pessoa ter cometido um ato ilicito, ndo significa por
consequéncia, que este ato tenha causado necessariamente um dano a alguém.
Diante desta afirmacéo, € que provém a extrema importancia do nexo causal na
aplicacé@o da responsabilidade civil, pois, de nada adianta o ato ser ilicito e o agente
culpado, se ndo existe nexo, ou seja, uma relagao, entre a conduta e o dano sofrido
por outrem, e é justamente por isso que se afirma gque este requisito € essencial, ndo
s6 no tipo de responsabilidade aqui abordado, como em qualquer tipo previsto pelo

nosso ordenamento.

Até entdo, aparenta ser muito simples a sua aplicacdo, e em tese €, quando
se trata de uma conduta Unica, pois para saber se € condi¢do para o resultado basta
apenas em uma situagao hipotética elimina-la, se o resultado persistir, ela ndo é, e
em sentido inverso, se o resultado ndo persistir, € com certeza a causa do evento.
Porém, quando s&o varias as circunstancias que levam ao fato causador do dano, é

necessaria uma maior atencao por parte do aplicador do direito para descobrir qual

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Vol. IV, p. 27.
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das circunstancias tem real ligacdo com o evento danoso. A partir das possibilidades
que se abrem para interpretar as situacbes em que a causalidade é multipla,

surgiram duas teorias.

A primeira, chamada de teoria da equivaléncia dos antecedentes, elaborada
por von Buri, com base na ideologia de Stuart Mill, como o proprio nome ja leva a
induzir, estabelece que nos casos em que varias condutas concorrem para 0 mesmo
resultado, todas devem possuir a mesma relevancia, quer dizer, mesmo que uma
condicao tenha mais influéncia na composicédo do dano, ela terd valor igual ao das
demais. Entretanto, critica-se esta teoria, pois, com base nela, ao ser aplicada em
uma situacdo concreta levaria a uma expansdo do nexo causal, ndo se atendo

apenas ao que de fato importa e possui relevancia®.

A segunda teoria, que foi a acolhida pelo nosso direito civil, € a da
causalidade adequada, que foi elaborada por von Kries. Essa teoria explica que a
causa é aquela mais propicia, dentre todas, a produzir o resultado. E justamente
neste ponto que se diferencia da teoria anteriormente citada, pois, enquanto para a
primeira, as causas tém a mesma importancia, para a segunda teoria aqui abordada,
apenas a mais relevante € levada em consideracdo. Contudo, a dificuldade reside
justamente em definir qual causa é mais adequada, visto que ndo existe uma regra.
Diante dessa situacdo, deve o magistrado procurar uma solucédo peculiar para cada

caso, baseado na realidade e proporcionalidade®.

Finalmente, a realidade é que a jurisprudéncia nao se filiou a nenhuma teoria.
Na prética, é aplicado ao caso em apreciacdo a solucdo mais justa para a solucéo
do problema.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. 2014, p. 64.
% CAVALIERI FILHO, Sergio. 2014, p. 65.
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5.4 DANO

E justamente em virtude do dano sofrido, que surge a obrigacdo de indenizar,
pois uma vez ausente, mesmo que exista a culpa e a atitude ilicita, a
responsabilizacdo por parte do agente some também. Se assim ndo fosse,
estariamos diante de um caso de enriquecimento ilicito, o que € proibido pelo nosso

ordenamento.

Ato continuo, ao analisarmos este requisito, encontramos uma problematica
logo de inicio, o seu conceito. A dificuldade que encontramos, hoje, em definir o que
vem a ser um dano, persiste em virtude da grande quantidade de novos danos que
estdo surgindo no meio juridico. Tal evento ocorre em partes por uma flexibilizacéo
da jurisprudéncia ao analisar os pressupostos exigidos, como a culpa e 0 nexo
causal, valorizando e colocando em foco desta forma, a funcdo compensatoéria da
indenizacao pelo dano sofrido. A partir dessa situacao, além do surgimento de novos
tipos de danos indenizaveis, temos também um maior aumento das acdes ajuizadas

pleiteando uma reparacéao.

Por outra vertente, conforme o pensamento do professor Anderson Schreiber,
com a instituicdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental na
nossa Constituicdo de 1988, atrelada a aplicacdo das normas constitucionais as
relagbes privadas, fenbmeno também conhecido como constitucionalizacdo do
direito civil, surgiu uma maior concessao da reparacdo por lesdo de interesses
existenciais, que antes eram considerados apenas normas orientadoras, por

violagdes do Estado ou de particulares®.

Ademais, retornando a definicdo do pressuposto aqui abordado, é muito
comum definirmos, no caso do material, como o prejuizo no patriménio sofrido pela
vitima, e no moral, pela dor, sofrimento e humilhacdo vivenciados. Sendo esta a
forma que a doutrina e jurisprudéncia o conceituam também, amplamente, levando
em consideracao as suas consequéncias, ndo possuindo desta forma um limite para

a criacao de novos danos.

% SCHREIBER, Anderson. 2013, p. 91.
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Porém, para o jurista Sergio Cavalieri Filho, a forma correta de conceituar o
dano, é pela sua causa, ou seja, uma lesdo a qualquer bem juridicamente tutelado,
tanto patrimonial, quanto moral®’.

Contudo, dentre os varios tipos de danos existentes na atualidade, apenas é
imprescindivel para este trabalho a apreciacdo de um: o dano moral. Como ja foi dito
anteriormente, é o dano que afeta o psicolégico do ser humano, seja por uma
humilhac&o, vergonha ou dor. Na maioria dos casos, ocorre por uma violagdo aos
direitos personalissimos do homem, entretanto, ndo se restringe a estes. N&o
obstante, a sua configuracdo possui uma vertente mais complexa, afinal, o que pode
ou ndo configurar um dano moral? E € neste ponto que surge o que chamam de
industria do dano moral. A flexibilizagdo do cabimento deste instituto foi tanta, que
atualmente, existem ac¢les ajuizadas por mero aborrecimento cotidiano, tendo o
poder judiciario assumido a funcdo ndo s6 de aplicador da lei, mas de centro de
brigas pessoais e intimas, sem falar daqueles que utilizam a justica como uma
loteria, pleiteando o dano moral apenas por pedir, afinal, podem dar sorte e o pedido
vir a ser deferido.

Todavia, cabe ao julgador reputar como dano moral, aquilo que fuja da
normalidade, ndo apenas uma contrariedade ou irritacdo. Ressaltando ainda que
nao basta a mera alegacao, é necessario comprovar o dano, por todos os meios de
prova admitidos, as quais no ambito moral podem ser testemunhas ou laudos

psicoldgicos, dentre outros.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. 2014, p. 93.
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6 ABANDONO AFETIVO

O nosso ordenamento juridico prevé no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, em seu artigo 22 que é dever dos
pais proverem aos seus filhos menores guarda, sustento e educagéo. Aduz ainda,
no artigo 23, que a falta de recursos materiais ndo € motivo para perda ou
suspensao do poder familiar, em outras palavras, desde que haja cuidado e afeto, a

crianca ndo sera retirada da sua familia natural.

Ja o Cadigo Penal de 1940, tipifica duas formas de abandono, o material e o
intelectual. Para o primeiro, previsto no artigo 244, especifica que deixar, sem justa
causa, de prover a subsisténcia de filho menor ou inapto para o trabalho, néo Ihe
proporcionando 0S recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséao
alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada, é crime com detencado de 1
(um) a 4 (quatro) anos e multa. Quanto ao segundo tipo, o artigo 246 dispde que
deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo priméria de filho em idade escolar, é

infracdo com detencao de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa.

Apesar das previsdes legais anteriormente citadas, o abandono afetivo ndo se
enquadra em nenhuma delas. Vejamos o conceito do tema aqui tratado:
Compreende a auséncia de afeto, e/ou distanciamento de um dos pais do convivio
com seus filhos, consciente ou inconscientemente. Ressalta-se que este tipo de
abandono é caracterizado ainda que as prestacdes alimenticias estejam cumpridas

e em dia.

Para o advogado Julio Cezar de Oliveira Braga, estes casos ocorrem ha
maioria das vezes, ap0s a separacdo dos pais, situacdo que leva os filhos a
residirem apenas com um dos pais, geralmente a mae. Afirma também que pelas
pesquisas dos casos judiciais de abandono afetivo estudados, ndo existe a
ocorréncia de abandono por parte da mae®. Partindo deste pressuposto, iremos

focar o nosso estudo no abandono afetivo paterno.

% BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. 2014, p. 5-6.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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Claramente que o divorcio ou separacdo dos genitores ndo é o Unico fator
ensejador deste fendmeno, sendo também considerados como causa de origem 0s
filhos “bastardos”, ou seja, aqueles tidos fora do casamento, o que na sociedade
atual ja se tornou completamente comum, porém, mesmo que seja legalmente
atribuido pelo nosso ordenamento juridico tratamento igualitério, na pratica ainda se
vé uma descriminagao para com estes. Da mesma forma ocorre, com o descendente
fruto de um descuido do casal, no qual o que deveria ser apenas uma relacéo
esporadica ou encontro amoroso passageiro, acaba gerando resultados duradouros.
Existem também as situagdes em que a crianga € concebida a revelia do pai, e este
na maioria das vezes desconhece a sua existéncia, ou quando conhece, ndo possui

interesse ou ndo consegue nutrir afeto ou aproximar-se do menor.

Pois bem, diante das situa¢des citadas, seja qual for a origem do fato que
gerou o0 abandono, surgiu em 2003 um novo tipo de acéo judicial, a indenizac&o por
dano moral em face do abandono afetivo. Filhos, ao atingirem a maior idade, ou
quando menores, representados pelas suas genitoras, pleiteiam no Poder Judiciario
uma indenizacdo pecuniaria pelos danos morais, psiquicos e emocionais sofridos
em virtude da auséncia do pai em suas vidas, basilados no principio da dignidade da

pessoa humana.

Contudo, em face de ser um tema bastante delicado, que envolve néo
s6 a lei pura e principios, como também sentimentos intimos e desavencas
pessoais, até entdo ndo existe uma pacificacdo doutrindria ou jurisprudencial. E é
partindo desta dissidéncia que iremos avaliar e estudar nos proximos capitulos os
dois lados, aqueles que entendem ser cabivel a indenizacdo, e 0s que sao

contrérios.



41

6.1 CASOS DE INDENIZACAO POR DANO MORAL NO ABANDONO AFETIVO
SOB A OTICA JURISPRUDENCIAL

O primeiro caso® de indenizacéo por dano moral em virtude de abandono
afetivo ajuizado no Poder Judiciario do nosso pais foi em Maio de 2003, na 22 Vara
de Familia de Capéo da Canoa, no Rio Grande do Sul. Em 16 de setembro de 2003
0 Juiz Mario Romano Maggioni prolatou a sentenca condenando o pai, ora réu, ao
pagamento de uma indenizacdo ao seu filho no valor de 200 salarios minimos. Em
sua decisdo o magistrado afirmou que a educacdo abrange também a convivéncia
familiar, o afeto, amor, etc, além de ser a presenca da figura paterna essencial para
o desenvolvimento da crianca, sendo a sua auséncia uma violacdo ao direito de
honra e imagem do menor®. Importante acentuar que o membro do Ministério
Publico que atuou no caso emitiu o seu parecer adotando o entendimento de que
"ndo cabe ao Judiciario condenar alguém ao pagamento de indenizacdo por
desamor”, ndo sendo a reparacdo pecuniaria a forma de resolver a situacgéo.
Entretanto, o presente caso ndo possuiu muita repercussao, uma vez que o pai foi
revel e ndo apresentou recurso em face da sentenca, ndo chegando o processo a

ser apreciado em segundo grau.

Ap0s esse caso, em 2004, foi ajuizada na 192 Vara Civel de Belo Horizonte,
Minas Gerais, acdo igual a anteriormente citada®', a sentenca de primeiro grau
julgou improcedente o pedido da exordial, pois o laudo psicolégico ndo estabelecia
comprovacado entre o afastamento do pai e os sintomas psicoldgicos, além disso, as
circunstancias ndo eram tdo graves a ponto de comprometer as atividades
cotidianas e profissionais do demandante, tendo em vista que 0 mesmo estava
adaptado a companhia da mée e bisavd, e o estudo social realizado confirmou o

sentimento de indignacdo do autor, em face da tentativa do pai de reduzir sua

39 poder Judiciario do Rio Grande do Sul. Processo n® 141/1030012032-0. Autor: D.J.A.
Réu: D.V.A.

*“’ROSA, Corado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Phillips.
2012, p.108.

* Poder Judiciario de Minas Gerais. Processo n° 002400062465-0. Autor: A.B.F. Réu:
V.P.F.O.F.
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pensao alimenticia, afora a constatacdo de que a origem dos problemas emocionais
sofridos pela parte autora nao foi o afastamento do seu genitor, e sim a separacao
traumatica dos seus pais. Entretanto, o autor da demanda recorreu, tendo o seu
recurso sido provido pela 72 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
que julgou o abandono afetivo do pai um ato ilicito, condenando ao pagamento de
R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), vejamos:

EMENTA - INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO

PATERNO-FILIAL- PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana®.

Em face da decisdo prolatada em segundo grau, o genitor interp6s um
Recurso Especial, que foi apreciado pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justica,
dando provimento ao recurso para reformar a decisdo do TIMG, por ndo entender
ser um ato ilicito o abandono afetivo.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupfe a préatica de ato ilicito,
nao rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Cdédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo
pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido®.

Inconformado, o demandante impetrou um Recurso Extraordinario, contudo, o
Supremo Tribunal Federal, baseado na alegacao de inexisténcia de ofensa direta a
Constituicdo Federal, determinou o arquivamento, mantendo a decisdo prolatada
pelo STJ*.

Com o tempo, varias outras acbes sucederam-se, e as decisdes tanto de
primeiro grau, quanto de segundo, divergiam entre 0 enquadramento ou ndo da

auséncia de amor como ato ilicito gerador de danos passiveis de indenizacao

* Tribunal de Justica de Minas Gerais. 72 Camara Civel. Apelacéo Civel n® 408.550.504.
* Superior Tribunal de Justica. REsp 757.411. 42 Turma. Rel. Min. Fernando Gongalves.
29/11/2005.

*REXx n°® 567.164. Rel. Min. Ellen Grace. 11/09/2009.
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pecuniaria. Porém, em 2012 o assunto teve uma atencdo maior, em virtude do

Acorddo da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica, que ao contrario do

entendimento da 42 Turma, julgou ser cabivel a indenizacdo mantendo a

condenacéo do pai por abandono afetivo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO 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 valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88.

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, o necessario dever de criagédo,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracéo da
imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacado por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inUmeras hip6teses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagéo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condi¢bes para uma adequada formagdo psicologica e
insercao 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 compensacao por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido®.

O caso concreto que ensejou a decisdo supra mencionada teve a sua origem

em uma acdo movida pela filha adulta em face do pai, que em primeiro grau®® foi

julgada improcedente. A parte autora recorreu ao Tribunal de Justica de Séo Paulo e

* Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 1.159.242-SP. 32 Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi.

24/04/2012.

* Poder Judiciario de S&o Paulo. Processo n°® 0008413-45.2000.8.26.0602. Autor: L. N. O. S.

Réu: A. C.J.S.
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teve o seu recurso provido*’, reformando a sentenca do juizo a quo, para condenar o
pai ao pagamento de indenizagcdo no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais). Ato continuo, o demandado recorreu ao STJ, que conforme jurisprudéncia
citada anteriormente, manteve a condenacao, entretanto, reduziu o valor para R$
200.000,00 (duzentos mil reais). A repercussdo do caso na midia foi enorme,
tornando famosa a frase utilizada no voto da Min. Rel. Nandy Andrighi: “Amar é
faculdade, cuidar ¢ dever”. Pois bem, apesar do recurso especial ter sido provido
apenas para reduzir a condenacdo, € importante acentuar que a decisao nao foi
unanime, o voto da relatora Min. Nancy Andrighi foi seguido pelos votos dos
ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Sidnei Beneti, divergindo deles o voto do

ministro Massami Uyeda.

Por fim, observa-se que no ambito jurisprudencial, assim como no doutrinario,
existe uma polaridade de interpretacdes do cabimento ou ndo da indenizacdo por
dano moral no abandono afetivo, 0 que nos enseja a aprofundar a analise dos

argumentos e posi¢cdes tomadas nos préximos capitulos.

6.1.1 Argumentos favoraveis

No que pese a divergéncia de posicionamentos, boa parte da doutrina
encontra-se favoravel a aplicacdo da indenizacdo por abandono afetivo. Dentre os
doutrinadores que sustentam esta tese encontram-se Maria Berenice Dias, Pablo
Stolze, Rodolfo Pamplona Filho, Rolf Madaleno, dentre outros. Para estes juristas o
dever de cuidar imposto aos pais pela legislagdo nao se restringe apenas a prestar
apoio financeiro e ao pagamento de penséo alimenticia, possuindo tal dever também

como elemento necessario o carinho e o afeto.

* Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n° 9066223-40.2004.8.26.0000. 72 Camara de
Direito Privado B.
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Partindo da premissa de que 0 genitor possui a obrigacdo legal imposta,
implicitamente, de manter uma relagdo afetuosa com o seu descendente, a sua
auséncia pressupde um ato ilicito, além de gerar também uma violacdo ao direito
subjetivo constitucional a dignidade do lesionado, possuindo reflexos diretos no
conceito de dano moral, vez que os valores que compde o principio da dignidade da
pessoa humana, sdo justamente aqueles valores intimos pessoais, inerentes ao
direito de personalidade, que ao serem violados, sdo ensejadores de reparacéo®®.
Podemos afirmar desta forma, que a visdo atual da paternidade coloca a convivéncia

com o filho ndo como um direito, e sim como um dever.

Caracterizado o ato ilicito, como regra geral, a conduta que viola o direito de
alguém gera um dano em praticamente todos os casos. Pois bem, se o filho possui o
direito de ser amado e cuidado pelo seu pai, consequentemente a auséncia do
referido afeto proporciona danos na esfera psicoldgica, vez que a presenca do pai
no decorrer do desenvolvimento da crianca se faz de extrema importancia para o
futuro do menor, € o que entende o Mestre Rolf Madaleno:

Portanto, amor e afeto s&o direitos natos dos filhos, que ndo podem
ser punidos pelas desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais,
porquanto a falta deste contato influencia negativamente na
formagdo e desenvolvimento do infante, permitindo este vazio a
criagdo de caréncias incuraveis, e de resultados devastadores na

autoestima da descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e
desamada®.

Afirmam os defensores da aplicacdo do dano moral face ao abandono afetivo
qgue a indenizacdo ndo teria um carater de ressarcimento, pois seria impossivel
ressarcir a auséncia de um sentimento através de prestacao pecunidria, mas sim um
carater de penalizacdo ao pai, vez que a Unica sancao prevista em noOsso
ordenamento até entdo é a perda do poder familiar (art. 1.638, inciso Il do Cdédigo
Civil), o gque obviamente ndo seria uma punicdo e sim uma bonificacdo pelo

abandono.

Em face da auséncia de previsdo legal que puna o abandono afetivo, foi
proposto pelo Deputado Federal Carlos Gomes Bezerra, o Projeto de Lei n°

4.294/2008%°. O mencionado projeto pretende estabelecer legalmente a indenizacao

8 MELO, Nehemias Domingos de. 2012, p. 362.
‘9 MADALENO, Rolf. 2013, p. 387.
*VIDE ANEXO A — PROJETO DE LEI N° 4.294/2008
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por dano moral no abandono afetivo, sendo importante ressaltar que nao se
restringe apenas ao abandono do pai para com o filho, como também no sentido
inverso. A legalizacdo proposta seria através da inclusédo de um paragrafo ao artigo
1.632 do Caodigo Civil de 2002 e da inclusdo de um paragrafo também no artigo 3°
do Estatuto do ldoso (Lei n° 10.741/2003), ambos prevendo a citada indenizacao.
Porém, ndo existe previsdo para aprovagdo do projeto, que atualmente se encontra

sujeito a aprovacao da Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania — CCJC.

Além do Projeto de Lei citado no paragrafo anterior, foi proposto pelo Senador
Marcelo Crivella um Projeto de Lei do Senado de n° 700/2007°' que objetiva
modificar o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) para
caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil e penal, com pena de detencao de
um a seis meses. Na atual situacéo o projeto esta sob a aprovacdo da Comisséo de

Direitos Humanos e Legislacdo Participativa.

Expostos os fundamentos doutrinarios, passaremos a analise dos
posicionamentos jurisprudenciais, com foco nos votos dos ministros do Superior

Tribunal de Justica nas decisdes que tiveram mais impacto no tema aqui abordado.

A primeira acdo levada a apreciacdo da Corte Superior se deu através do
Recurso Especial n® 757.411, julgado pela 42 Turma, que conforme dito no capitulo
antecessor reformou a decisdo do segundo grau, entendendo ndo ser cabivel a
indenizacdo, porém, o provimento do recurso nao foi por unanimidade, restando
divergente o voto do Ministro Barros Monteiro, que ndo conhecia 0 recurso.

Passaremos a andalise do referido voto:

O ministro Barros Monteiro fundamenta seu voto alegando que entende ser
um ato ilicito o genitor deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto, vez
gue nado basta a assisténcia material, devendo haver também uma assisténcia
moral. Apenas ndo seria cabivel no caso de uma excludente, como a forca maior, o
gue nao se constatou no caso apreciado, restando caracterizados o ato ilicito, dano
e nexo causal. Destaca por fim que a destituicdo do poder familiar ndo é obste para

a indenizacao, que é devida além da sancao imposta.

*'VIDE ANEXO B — PROJETO DE LEI DO SENADO N° 700/2007.



47

Sete anos apos a deciséo proferida pela 42 Turma do STJ, veio em Abril de
2012 a decisdo da 32 Turma em sentido oposto, entretanto, esta também né&o foi
provida unanimamente, contudo analisaremos o voto vogal no proximo capitulo.
Quanto aos votos que deram provimento, o da ministra relatora Nancy Andrighi,
baseou o0 seu posicionamento favoravel primeiramente na alegacdo de que nédo
existem restricdbes alegais a aplicacdo da responsabilidade civil, ndo podendo
persistir 0 argumento que de este instituto ndo se aplica as relacfes familiares. Ato
continuo, levando em consideracdo que nas relacdes paterno-filiais deve existir um
minimo de cuidados e deveres impostos ao pai para garantir o desenvolvimento
saudavel do filho, a inobservancia destes cuidados tem um impacto direto no
psicolégico do descendente, ndo podendo restar a omissdo sem punicdo. E o que
aduz a ministra relatora:
N&o pode o julgador se olvidar que deve existir um ndcleo minimo de
cuidados parentais com o0 menor que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a

afetividade, condi¢bes para uma adequada formagéo psicologica e
insercéo social®.

Ainda em andlise do voto, Nancy Andrighi faz a distincdo entre 0 amor e
cuidado, no qual o primeiro ndo poderia ser cobrado legalmente, vez que nao é
possivel comprova-lo, além do seu carater subjetivo, porém, quanto ao segundo,
consiste em acdes concretas que comprovam a sua existéncia, ndo podendo o
genitor omitir-se de prestar o cuidado para com seus filhos, mesmo que ausente o
amor. Importante ressaltar também, que no entendimento da ministra, a forma de
comprovacgdo do dano seria muito simples: através de um laudo de um especialista

gue comprove que o dano psicolégico sofrido pelo autor é decorrente do

afastamento do seu genitor.

Como foi dito nas linhas passadas, o provimento do Recurso Especial n°
757.411, se deu por maioria, tendo acompanhado o voto da relatora os ministros
Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino, apesar de ressaltarem em seus votos a
posicdo intermediaria adotada entre o voto da ministra relatora que negava
conhecimento ao recurso e o voto divergente do ministro Massami Uyeda que dava
provimento. Quanto o primeiro ministro, de maneira sintetizada, afirmou que o

abandono paterno apesar de ser condenavel, independente de sancéo prevista na

*2 ANDRIGHI, Nancy. Resp. 757.411.p. 12.
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lei (perda do poder familiar) deve a condenagdo ater-se ao principio da

proporcionalidade, vez que a culpa nem sempre é exclusiva do genitor demandado.

J& o segundo ministro, Paulo de Tarso, que seguiu a mesma linha de
pensamento do ministro Sidnei Beneti, fazendo, entretanto uma ressalva importante,
salientou a cautela que o Judiciario deve ter ao aplicar a responsabilidade civil no
direito de familia, pois as relacbes nesse ambito sdo carregadas de sentimentos
ambivalentes, representando o aspecto mais espontaneo do ser humano. Caso
contrario, a aplicagcdo sem a devida observancia e cuidado pode vir a conduzir a
uma patrimonializacdo das relacdes pessoais. Por fim, reconhece que as frustracdes
sofridas na unidade familiar além de contribuirem para o crescimento do individuo,
sdo coisas da vida, portanto inevitaveis®®, devendo a aplicacdo do dano moral no

direito de familia ser restrito aos casos excepcionais.

Finalmente, apesar dos fortes argumentos daqueles que se posicionam
favoravelmente ao cabimento da indenizacdo, existem aqueles que enxergam a
situacdo de outra forma, e possuem importante relevancia, afinal, se assim ndo o
fosse, o tema ja estaria pacificado h4 muito tempo, é o que veremos no préximo

capitulo.

6.1.2 Argumentos contrarios

Conforme afirmado, o tema discutido neste trabalho ndo foi pacificado até
entdo, apesar dos argumentos consistentes e sedutores da corrente a favor,
doutrinadores como Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Renata Barbosa
Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior defendem em suas obras a
impossibilidade ou inviabilidade da indenizagc&o por abandono afetivo. Passaremos a

seguir a analisar os argumentos utilizados.

> BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. 2014, p.42-43.
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O argumento mais amplo defendido pela doutrina € que ndo se pode colocar
preco no amor, o que de fato estd completamente correto, pois o afeto, carinho, et
cetera, sdo sentimentos intrinsecos do ser humano, que possuem uma natureza
espontanea, ou seja, nascem naturalmente. Da mesma forma que ndo se pode
obrigar alguém a amar, ndo se pode punir uma pessoa pela auséncia de amor, vez
que justamente por ser um sentimento, a sua exigéncia juridica iria desvirtuar a sua
esséncia, afinal, convenhamos, ndo vai ser por uma deciséo judicial que o sujeito ira
nutrir afeto por outrem. Neste sentido vejamos o que professor Murilo Sechieri diz
sobre o tema:

O tema ndo pode ser tratado de forma simplista. A questao é téo
complexa, como 0 sdo as relacdes humanas. O amor é algo que
acontece, ou nao, inclusive nas relagbes entre pais e filhos. A
constatacdo pode parecer cruel — e talvez o seja — mas o fato é que

nao tem qualquer fundamento a crenca, que permeia 0 Senso
comum, de que o amor parental seria natural e incondicional®,

Consoante com o que foi dito, a defesa retro mencionada € extremamente
ampla, vez que passaremos a analisar pontos mais especificos. O primeiro ponto
consiste em determinar se a auséncia de afeto de um pai para com o seu filho
constitui um ato ilicito. Retomando o que foi exposto no capitulo 5.2, o ato ilicito
caracteriza-se por uma violacéo legal. No caso discutido a violacdo em questao seria
o descumprimento de um dever paterno de criar, educar e guardar seus filhos,
previstos legalmente no artigo 229>° da Constituicdo Federal, no artigo 22°° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e no artigo 1.634, incisos | e 1I°” do Cédigo
Civil.

**NEVES, Murilo Sechieri Costa. Indenizagdo por abandono afetivo: Impossibilidade. 2012.
> Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

% Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacgdes judiciais.

" Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criagéo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;

(.)



50

Porém, o que o legislador ndo determina € de que forma deverdo ser estes
deveres cumpridos, se observarmos por uma oOtica légica, quando um genitor paga
uma pensao alimenticia, seja voluntariamente, ou por fixacdo ou determinacéo legal,
tal verba possui varias destinagcdes, nao so6 para “alimentar” a prole, como o proprio
nome nos induz a pensar, mas também para que seja garantida a sua educacdao,
obviamente que o conceito de educacdo vai muito além do que aprendemos nas
escolas, consiste também em uma formacéo que tem inicio dentro da propria casa,
mas ao afirmamos que o menor ou adolescente ndo obteve a devida educacéo,
significa alegar que a sua genitora também falhou em seu dever, e, portanto, deveria

ser ela punida também?

Para os doutrinadores que alegam ser a presenca do pai indispensavel para a
formacdo de uma crianca, indaga-se: e as relacdbes homoafetivas? N&o iremos
adentrar profundamente nesta seara, pois ndo possui relacao direta com o tema aqui
tratado, mas o ponto que queremos mostrar € que é possivel que uma crianca
possua o0 seu desenvolvimento completamente sadio mesmo diante da auséncia de
uma figura paterna, pois se assim nao fosse, nao seria pacificado na jurisprudéncia

a possibilidade de casais homoafetivos adotarem-nas.

Ao considerar o abandono afetivo um ato ilicito, seria 0 mesmo que
considerar a auséncia de afeto uma situacdo sujeita a punicéo, pois mesmo que se
defenda a teoria de que cuidar distingue-se de amar, o cuidado sem afeto ndo pode
ser considerado produtivo. A problemética do tema gira em torno da eficacia pratica
do instituto, dado que ndo adianta compelir um pai a conviver com seu filho se esse
nao possui o0 minimo de afeicdo por este, independente do motivo que seja. Faz-se
importante levar em conta a finalidade do instituto, pois se pretende proteger a
dignidade da pessoa humana, seria considerado digno alguém ter que conviver com
outro individuo por quem ndo nutre nenhum sentimento apenas para evitar ser
processado? Na maioria dos casos € muito mais proveitoso para a crianga crescer
em um seio familiar, seja ele composto pela mae, avos, tias, tios, entre outros, que
de fato possuem carinho e amor por ela, do que impor uma relagéo superficial que
Ihe traria mais males do que beneficios, apenas pelo argumento de que na imagem

de familia ideal da sociedade, a figura paterna é essencial.
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Importante ressaltar os casos em que cuidar da prole significa abster-se, pois
nao sao tao raras as situacdes em que a presenca paterna (ou materna) influenciam
negativamente o menor. Em outras palavras, nem sempre cuidar é uma atitude
proativa. Vamos além, se a doutrina e jurisprudéncia afirmam que a auséncia de
cuidados paternos causa danos psicoldgicos e afetam a formacdo da crianca e
adolescente, e por isso, se faz passivel de indenizacéo, levo-os a refletir sobre
agueles genitores que sdo extremamente protetivos com seus filhos, mimando-os
em excesso e formando seres humanos despreparados para enfrentar a cruel
realidade do mundo, € inegavel que estas criancas também estdo sendo
prejudicadas psicologicamente, mas nesse caso, pelo inverso, o excesso de

cuidado. Entdo poderiam ser os pais punidos?

Além do exposto, outro Obice que encontra a corrente permissiva € a
auséncia de previsao legal de indenizacéo, ou melhor, nos casos em que se verifica
um descumprimento dos deveres legais impostos aos pais, a penalidade maxima
prevista no nosso ordenamento é a perda do poder familiar (artigo 24 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e artigo 1.638 do Cddigo Civil). E o que entendem
também os juristas Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Faltando afeto entre pai e filho (e demais parentes), poder-se-ia
imaginar, a depender do caso, a decorréncia de outros efeitos
juridicos, como a destituicdo do poder familiar ou a imposicado da
obrigacdo alimenticia, mas ndo a obrigacdo de reparar um pretenso
dano moral. Enfim, em hipéteses de negativa de afeto, os remédios

postos a disposicdo pelo proprio Direito de Familias deverdo ser
ministrados para a soluc&o do problema.

Para complementar o posicionamento doutrinario exposto aqui, adentraremos
agora nas decisfes jurisprudenciais, conforme feito no capitulo anterior, mantendo o
foco nos votos dos ministros do Superior Tribunal de Justica que firmaram

posicionamento contrario ao provimento da indenizacao.

Iniciaremos pelo voto do Min. Rel. Fernando Gongalves no Recurso Especial
n® 757.411, que comegou o seu voto afirmando que a nogédo de dano se modifica
com a dindmica social, situacdo que leva o que antes eram considerados “fatos da
vida” a serem tratados como danos que ensejam a tutela do Poder Judiciario.

Contudo, para o ministro, nos casos de abandono, o nosso ordenamento ja prevé

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2012, Vol. 6, p. 164.
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punicdo para o pai ausente: a perda do antigo patrio-poder, ndo sendo necessaria a
indenizacao pecuniaria. Ressalta também que em muitos casos a indenizacdo pode
nado atender ao sofrimento da criangca, mas sim aos interesses financeiros da
genitora que o representa no ato, movida por um sentimento de raiva pelo antigo

companheiro.

Outro aspecto contemplado no voto é a provavel barreira que o processo
litigioso ira construir para qualquer chance de um possivel futuro relacionamento
paterno-filial. Além disso, o deferimento do pleito também ndo possuiria o carater de
reparacao financeira, pois para isso ja € instituida a penséo alimenticia. Finaliza
asseverando que ndo compete ao Judiciario obrigar alguém a amar, e que nenhuma

finalidade positiva seria alcangada com indenizacao requerida.

No acérddo em foco, acompanharam o voto do Ministro relator, os Ministros
Aldir Passarinho Junior e Cesar Asfor Rocha. O primeiro ministro no conteddo de
seu voto corroborou com o relator, ressaltando que a legislacdo de direito de familia
possui institutos especificos para lidar com situacdes em que 0 pai hdo cumpre com
0s seus deveres legais, devendo ser a destituicdo do poder familiar a punicao
adequada, e ndo uma indenizacdo financeira, vez que em sua concepgao a

auséncia de afeto ndao constitui ato ilicito.

O Ministro Cesar Asfor acentua em seu voto que o Direito de Familia € regido
por principios proprios, ndo podendo as relagdes paterno-filiais serem tratadas a luz
dos principios provenientes, por exemplo, do Direito de Obrigacbes. E o
posicionamento do citado Ministro: “Penso que o Direito de Familia tem principios
proprios que ndo podem receber influéncias de outros principios que sao atinentes
exclusivamente ou — no minimo — mais fortemente - a outras ramificacbes do
Direito®.” Logo, no ambito das relacdes familiares, a Gnica sancéo que poderia vir a
ser imposta a um pai, materialmente, é a prestacédo de alimentos. Ao final do voto,
demonstra o seu repudio na tentativa de quantificar o amor, visto a existéncia da
possibilidade de uma futura gradagéo para cada atitude de desamor, vejamos:

Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer

gradacOes para cada gesto que pudesse importar em desamor: se
abandono por uma semana, o valor da indenizacdo seria "Xx"; se

* ROCHA, Cesar Asfor. REsp. 757.411.
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abandono por um més, o valor da indenizacdo seria "y", e assim por
diante®.

De acordo com o que ja foi exposto, o Acordao analisado supra foi o primeiro
caso levado a andlise de Superior Tribunal, que entendeu ndo ser cabivel a
indenizacdo, porém, em jurisprudéncia mais recente, o mesmo Tribunal julgou
procedente um pedido idéntico, contudo, o voto ndo foi unanime, restando

divergente o voto do Ministro Massami Uyeda, o qual merece a nossa atengao.

O ministro expbe em seu voto a situagao por outro angulo, do que poderia vir
a acontecer se o Tribunal acolher a tese de indenizagdo por abandono afetivo.
Dispbe que se assim o fosse, qualquer filho ou filha poderia considerar-se preterido
face ao outro irméo, dada a subjetividade que motiva o pleito. Em decorréncia disso,
estariam potencializando magoas intimas, ndo s6 dos filhos, como também de
marido e mulher, afinal os deveres dos conjuges também estdo previstos

legalmente, entdo constituiria ato ilicito o descumprimento dos mesmos?

Apesar dos estudos de psicologia utilizados pela Min. Rel. Nancy Andrighi em
seu voto, Uyeda os considera programaticos no sentido de um ideal de convivéncia
entre as pessoas, em que todos teriam uma familia harmoniosa. Porém, o que nao
se pode exigir € que os padrbes psicologicos de alguém se encaixem na

normalidade.

Acentua que o0s principios constitucionais devem ser utilizados com
razoabilidade e proporcionalidade. Além disso, expfe a sua incapacidade em definir
0 que venha a ser negligéncia no patrio dever, pois todos nos, hoje, ou futuramente,

iremos ter falhas como pais ou avos.

Por fim, o ministro Massami Uyeda reforca o seu posicionamento de né&o
considerar cabivel abrir o precedente da indenizacdo por abandono afetivo como um
direito, pois para ele: “(...) abrir essa porta aqui, reconhecer isso como um direito
nao podemos, com todo o respeito. Existe uma leséo a estima. Todos nos... A nossa

vida é feita de perdas e ganhos, talvez até mais de perdas do que de ganhos®.”

Diante do exposto, nos resta fazer a nossa propria analise em face dos votos

apreciados. Constata-se que todos os Ministros justificam os seus posicionamentos

® ROCHA, Cesar Asfor. Recurso Especial n® 757.411.
* UYEDA, Massami. Recurso Especial n® 1.159.242.
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contrarios baseados na existéncia de uma sancdo especifica em nosso
ordenamento juridico cabivel a situacdo debatida: a perda do poder familiar. Tal
fundamento possui sua origem ndo apenas no que a lei prevé, mas sim no por que a

lei prevé isso.

Sabe-se que as relacdes familiares e afetivas sdo extremamente complexas,
ndo podendo ser tratadas como os demais ramos do Direito. Nota-se que é
estipulado no &mbito constitucional e infraconstitucional o dever de educar, guardar
e criar os filhos, porém, o mesmo legislador que determinou tal dever, também
ofereceu a alternativa residual da adocéo, basilado no principio do melhor interesse
da crianca e no principio da liberdade, quando n&o ha possibilidade de manter a
crianca ou o adolescente no seio da sua familia natural, ou até mesmo nos casos

em que ndo ha interesse dos genitores em cria-los.

Logo, a partir do momento em que se pune um pai pela sua falta de interesse
em criar o seu filho, obrigando-o a pagar uma prestacdo pecunidria, estariamos
tolhendo dele a sua liberdade de escolha, obviamente que tendo sido responsavel
pela geracdo da crianga, existem responsabilidades que |lhe s&o inerentes, como a
prestacdo de alimentos. Mas 0 que queremos expor aqui, € que ndo se pode
compelir alguém a criar seu descendente, quando o préprio ordenamento juridico

prevé a possibilidade de livre-arbitrio.

Ao abrir o precedente, apenas a titulo de questionamento, estaria o Judiciario
tornando possivel a punicdo daqueles pais e maes que entregam seus filhos para a
adocado? Afinal, se cuidar é em tese um dever legal, sendo a sua abstencdo um ato
ilicito, ao entregar um filho para o sistema adotivo estariam os genitores abstendo-se

de cuidar do mesmo e por consequéncia, praticando uma conduta ilicita.

O ponto que pretendemos chegar, € que por mais que seja doloroso nao
possuir o afeto ou a convivéncia de um dos seus genitores, ndo se pode puni-los por
iISS0, vez que uma indenizagao financeira nunca seria capaz de compensar todas as
magoas sofridas, muito menos serviria a titulo de exemplo de punig&o. A porta que a
Ministra Nancy Andrighi pretende abrir € uma mao sem volta. Se os tribunais
pacificarem este entendimento, poderia chegar um dia em que um pai ao ter um filho

fora de seu planejamento, pagaria antecipadamente a mde uma quantia que

entendesse cabivel para compensar a sua auséncia, tendo em vista a sua falta de



55

interesse em fazer parte da vida da crianca? Honestamente, na sociedade em que
vivemos atualmente, em que o ter significa mais que o ser, ndo me surpreende que

um dia possamos atingir tal situacdo, patrimonializando as relacdes afetivas.

6.1.2.1 Da ineficacia pratica da indenizacdo sob a 6tica da funcao social do Direito

Apesar dos argumentos utilizados para fundamentar a corrente contraria ao
tema do presente trabalho, existem alguns pontos que devem ser analisados
separadamente, em face da sua concepcao distinta. Explico, as consideracdes feitas
no capitulo anterior referem-se ao por que a indeniza¢do ndo pode ou ndo deve ser
julgada procedente, porém, partindo do pressuposto de que a pretensdo autoral foi
provida e o pai condenado a pagar varios mil reais ao filho em virtude da sua

auséncia afetiva, quais seriam as consequéncias que teriamos apos a decisao?

Para conceder a resposta ao questionamento feito, iremos regredir ao
fundamento basico do Direito: a sua funcéo social. Segundo a Teoria da Funcgéo
Social do Direito, seria este o principio estruturante de todo o ordenamento juridico,
ao passo que fornece ao julgador elementos para solucionar os litigios. Para o
professor Francisco José Carvalho, “A funcéo social do direito € o fim comum a que

a norma juridica deve atender dentro de um ambiente que viabilize a paz social®®.

Diante das afirmacgdes retro, iremos usar como exemplo as situagdes em que
os autores das acGes de dano moral por abandono afetivo sdo menores
representados no ato por suas genitoras. Obviamente, sabe-se que a crianga ou o
adolescente em questdo ndo possuem opinido quanto ao ajuizamento ou nao da
acdo, cabendo a sua méae, como responsavel, decidir. Sem mencionar que em

muitas situacées os menores ndo possuem conhecimento da ac&o. Pois bem, ao

2 CARVALHO, Francisco José. A funcéo social do Direito e a efetividade das Normas
Juridicas. 2011.
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interpor uma acéo judicial pleiteando uma indenizagdo em face da auséncia do pai
na vida do filho, estaria a genitora provavelmente destruindo todas as chances

futuras do infante de vir a ter uma relacdo com o seu pai, teria ela esse direito?

E muito claro que apds pagar uma indenizacdo de mais de R$ 100.000,00
(cem mil reais) — tomando como base os valores que as decisbes sobre o tema
estabelecem, o pai se encontra completamente desobrigado de tentar construir
qualquer relacionamento com o demandante, uma vez que em tese, ja foi punido
pela sua inobservancia de dever, entdo, ndo possui mais nenhum débito de

obrigacéao.

Resumindo, ao dar provimento ao pedido, estaria o Judiciario ndo s6 punindo
0 pai, mas também a crianca ou o adolescente, que se vém vitimas de rancores
pessoais das suas genitoras por, na maioria dos casos, terem sido preteridas pelos
ex-companheiros, ou até mesmo em virtude da inconformacdo com acdes

revisionais de alimentos que séo interpostas pelos pais.

Fora estes casos, existem aqueles em que a agdo é proposta por um
descendente maior de idade, e o julgador se depara em boa parte dos pleitos com
pessoas formadas, ja encaminhadas na vida, que ndo possuem nenhum sinal de
dano psicolégico, porém, que intentam conseguir uma espécie de compensacao por
n&o ter tido a devida atencgdo durante a sua infancia. E o que o Ministro Massami
Uyeda aduziu em seu voto ao fazer a seguinte observacédo: “(...) Se abrirmos essa
tese aqui, olha, como diria 0 pessoal, sai de baixo. Este Tribunal ird cuidar de

mégoas®.”

Entendimento similar foi esbocado por Denise Menezes Braga em sua

monografia, vejamos:

(...) pois a tendéncia do direito moderno € a busca de solucdes
pacificas e negociadas dos conflitos, principalmente através da
mediacdo, numa tentativa de desafogar o Judiciario e promover a
pacificacdo social, ja que ndo é interesse do Estado incentivar ou
promover mais litigios. Destarte, pondera-se até que ponto a
promocdo de acdes de indenizacdo por dano moral na seara do
direito de familia ndo estaria a estimular o acirramento dos animos, e
se haveria finalidade pratica concreta para solucdo definitiva e

® UYEDA, Massami. Recurso Especial n°® 1.159.242.
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genuina do verdadeiro problema, que muitas vezes reside na falta de
dialogo entre os membros da familia®*.

Por fim, existe uma constatacdo que mesmo aqueles que sao favoraveis ao
dano moral devem concordar: a pacificacdo do tema, entendendo ser cabivel o pleito
de indenizacdo por abandono afetivo ndo estaria correspondendo a funcdo social

incumbida ao Direito, visto que ndo geraria uma paz social, e sim um caos.

*BRAGA, Denise Menezes. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo. 2011.



58

7 CONCLUSAO

Apos tudo o que foi exposto nos capitulos anteriores, podemos afirmar que a
mutacdo da unidade familiar com o passar dos séculos trouxe uma complexidade
maior para os institutos ligados a ela, afinal, diferentemente de todos os outros
ramos do Direito, o Direito de Familia envolve relacbes afetivas, onde € impossivel
garantir que ndo venha a existir uma magoa ou ressentimento entre 0s seus
integrantes, pois se tratam de sentimentos, que assim como o amor, o carinho e a

simpatia, sdo sentimentos que afloram naturalmente no ser humano.

A mutacao familiar que foi exposta no trabalho, teve origem na dinamica da
sociedade e na consolidacdo dos costumes sociais, e juntamente com essa
inovacdo, surgiu uma necessidade de maior protecdo juridica, que foi além da

protecdo conferida por leis, envolvendo também toda uma orientacdo principiolégica.

Vimos que as acbes de dano moral por abandono afetivo colocam os
principios da dignidade da pessoa humana, da protecdo integral da crianca e do
adolescente e da afetividade em conflito com os principios da liberdade e da
intervencdo minima do Estado, posto que os defensores da indenizacéo alegam que
a auséncia de afeto por parte dos pais fere a dignidade dos filhos, e sendo estes
menores, faz-se imprescindivel o seu crescimento em um ambiente saudavel e
estavel. Por outro lado, os que séo contrarios, defendem a liberdade dos genitores
de escolherem se querem ou ndo criar 0s seus descendentes, bem como defendem

a abstencédo da atuacdo do Judiciario nesta seara delicada.

Apesar de o posicionamento contrario ser o minoritario na doutrina, ndo sera
uma, nem varias decisdes judiciais condenando pais a pagarem centenas de mil
reais para seus filhos, que ir4 alterar o fato de que ninguém vai amar outrem, seja
mulher, filho, irmé&o, pai, mae etc., apenas pelo medo de ser punido, porque se

assim o fosse, podemos ter certeza de que o0 sentimento n&o seria real e verdadeiro.

O afeto que existe quando queremos conviver com alguém, merece sim

reconhecimento do Estado para ter a sua devida protecao jurisdicional, mas isso nao
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significa que possa vir a ser transformado em dever de convivéncia. Devemos

respeitar o afeto, mas também a sua auséncia.

Foi analisado também, nos capitulos anteriores, a aplicacdo da
responsabilidade civil no Direito de Familia onde foi visto a existéncia de correntes
divergentes, bem como o0s pressupostos para o cabimento da responsabilidade
extracontratual subjetiva, que € a utilizada nos pleitos por abandono afetivo. Dentre
eles, o que mereceu maior aprofundamento foi o ato ilicito, em face da notoéria
auséncia da sua constituicdo pela conduta de abandono afetivo, posto que da
mesma forma que a lei impde aos pais o0 dever de criar e guardar seus filhos,
também concede a liberdade de escolha, ao instituir a possibilidade da adocéao.
Justamente por isso, que na inobservancia dos deveres legais, o legislador pune o
pai ausente com a perda do poder familiar, ndo cabendo nenhum outro tipo de

responsabilizacao.

Com efeito, conforme tratado em capitulo pretérito, o Direito tem como fim a
paz social; mas que paz seria gerada quando colocarmos sobre os relacionamentos
afetivos o peso de uma possivel futura indenizagdo? N&o poderia existir maior
desvirtuamento dos relacionamentos do que esta, pois analisando sob essa 6tica, 0
dinheiro poderia comprar tudo. Ressalte-se que ndo se faz importante acabar com
uma demanda jurisdicional, mas se faz necessario acabar com um conflito fatico

para, assim, atingir-se o fim almejado pelo Direito: a paz social.

O amor pode vir dos cantos e dos momentos em gque menos esperamos,
entdo, de nada adianta colocar as frustac6es pessoais em alguém que um dia veio a
lhe preterir e pleitear uma indenizacao apenas por vinganca. Diante disso, valido se

faz, neste momento, citar o ditado popular que diz: “roupa suja se lava em casa’.

Dessa maneira, o Poder Judicidario encontra-se a margem de virar um
instrumento de vingancas pessoais e palco de magoas intimas, visto que onde nao
existe afeto dentro dos padrdes considerados moralmente corretos pela sociedade,
o individuo que se considera lesado, exige em lugar da auséncia, algo que possa
supri-la ou compensa-la, para que dessa forma possa colocar para trds todas as
suas magoas. Mera ilusdo. O sujeito que acredita nesta “compensacado” acaba
levando todos — pais, irmaos, filhos — para um vazio ainda maior e, na maioria das

vezes, fatal.
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Evitando-se, por fim, a repeticdo de todos os pontos que foram expostos no
decorrer desta obra, faz-se importante sintetizar que em virtude de todo o modelo
conservacionista que ainda permeia a nossa sociedade, estamos fadados a dar um
passo a frente e dois para tras quando se trata de condenacdo pecuniaria pelo
abandono afetivo, posto que, apesar de termos acabado com o modelo familiar
hierarquizado, ainda hoje existem decisbes sobre o tema que justificam a

indenizacao por entender necessaria uma figura paterna na vida de um menor.

Diante disso, fica ao leitor a sua propria conclusdo em face da seguinte
reflexdo: Ora, 0 que uma crianga necessita ndo € do modelo tradicional de familia,
composto por um homem e uma mulher. O que, incontestavelmente, ela precisa é
de um ambiente saudavel, em que possa crescer rodeada de pessoas que se
importam com ela e que desejam a sua presenca, € ndo de um pai (ou méae) que
forca uma convivéncia pelo receio de vir a ser processado, visto que isto sim €&

respeitar a dignidade da pessoa humana.
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ANEXO A — PROJETO DE LEI N° 4.295/2008

Acrescenta paragrafo ao artigo 1. 632
da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cadigo Civil e ao art. 3° da lei n° 10.741, de
12 de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -,
de modo a estabelecer a indenizagao por

dano moral em razdo do abandono afetivo.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Acrescenta paragrafo ao artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cadigo Civil e ao art. da lei n® 10.741, de 1 @ de outubro de 2003 - Estatuto do
Idoso -, de modo a estabelecer a indenizacdo por dano moral em razdo do
abandono afetivo.

Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdadigo Civil —
passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo anico:

AT 1032 e

Paragrafo unico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizacao
por dano moral.(NR)”

Art. 3° O paragrafo Unico do art. 3° da lei n° 10.7 41, de 12 de outubro de 2003 -
Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser acrescido o
seguinte paragrafo 2° ao artigo:

§1°

§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizagéo por dano
moral. “
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ANEXO B — PROJETO DE LEI DO SENADO N° 700/2007

Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990
(“Estatuto da Crianga e do Adolescente”) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e
penal, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar
acrescido dos seguintes 88 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo unico como § 1°:

8 0. e
§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata
o art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por
convivio, seja por visitacdo periédica, que permitam o0
acompanhamento da formacdo psicoldgica, moral e social da pessoa
em desenvolvimento.
8§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia
moral devida aos filhos menores de dezoito anos:
| — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;
Il — a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento
ou dificuldade;
Il — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida.(NR)”

Art. 2° Os arts. 5°, 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei n°. 8.069, de 13 de julho
de 1990, passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

AT, B0 i

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a
reparacdo de danos, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, a acao
ou a omissdo que ofenda direito fundamental de crianca ou
adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral.
(NR)”

“‘Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda,
convivéncia, assisténcia material e moral e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais (NR).”

“‘Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder seréo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos
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previstos na legislacao civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que aludem o art. 22. (NR)”

“ATT. 5B, oot

IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts.
4° e 5° desta Lei. (NR)”

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-4o0 os valores
culturais, morais, éticos, artisticos e historicos proprios do contexto
social da crianca e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade
da criacéo e o acesso as fontes de cultura. (NR)”

“Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos
incisos IX e X deste artigo, observar-se-a4 o disposto nos arts. 22, 23 e
24. (NR)”

“Art. 130. Verificada a hipétese de maus-tratos, negligéncia,
opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a
autoridade judiciaria poderd determinar, como medida cautelar, o
afastamento do agressor ou responsavel da moradia comum. (NR)”

Art. 3° A Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 232-A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia
moral ao filho menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art.
4° desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicolégico e social.

Pena — detencado, de um a seis meses.”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.



