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RESUMO

A presente monografia trata da possibilidade de condenacdo a indenizacdo por danos morais
decorrentes do abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos. A familia, como instituicéo,
sofreu diversas modificag0es ao longo do tempo, de modo que a ligacdo pelos lacos
biolégicos deu espaco ao afeto, que passou a ser o nucleo fundamental das relagdes
familiares, o elo de ligacdo entre os membros da familia e a razdo pela qual ela se constréi e
se justifica. Consiste, ainda, em elemento essencial para o desenvolvimento saudavel dos
filhos em todas as esferas. Contudo, nem sempre 0s pais exercem essa funcdo afetiva, de
cuidado, apoio e acompanhamento das emocdes de seus filhos, causando-lhes fragilidade e
danos. Por essa razdo, a questdo do abandono afetivo vem sendo trazida aos tribunais pelos
filhos que visam reparagdo pecuniaria. Nesse sentido, existem duas correntes doutrinarias: a
primeira, positiva, que defende a condenacdo ao pagamento de indenizacdo pelo abandono
afetivo e a segunda, negativa, que nega essa possibilidade. Por fim, analisa-se a posicédo
jurisprudencial e aponta-se para as novas perspectivas legislativas acerca do assunto,
concluindo-se pela analise de cada caso concreto para a condenacdo ou nao pelo abandono
afetivo. Foram utilizados os métodos de abordagem dialético e hermenéutico e 0 método de
procedimento historico, sendo o marco tedrico para a elaboragdo do trabalho os principios da
afetividade e da paternidade responsavel.

Palavras-Chave: Abandono. Afetividade. Danos Morais. Filiacdo. Indenizacao.
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INTRODUCAO

O presente estudo é resultado de reflexdes académicas e pesquisa realizada acerca da
possibilidade de condenar os pais ao pagamento de indenizagdo aos filhos por danos morais
decorrentes de abandono afetivo. Afinal, podem os pais ndo amarem seus filhos? Pode, essa
falta de amor, ocasionar danos passiveis de indenizacdo? O abandono afetivo pode, de alguma

forma, ser compensado, reparado ou indenizado? Quanto vale o amor néo recebido?

Os questionamentos acima sé confirmam que as relagcdes familiares sdo um campo
fértil a diversas indagacdes no mundo juridico, o que €é, sem davida, instigante e motivador,

pois esbarra em questdes de subjetividade, afeto, cuidado, valores morais e éticos.

A reflexdo acerca do tema da indenizabilidade do dano moral pelo abandono afetivo
mostra que o Direito ndo pode ser encarado apenas através da aplicacdo da letra fria da lei e
que, embora o ordenamento juridico abarque as mais diversas situacfes, sdo os valores e

principios de ordem moral que devem reger a sua aplicacéo.

Assim, a pesquisa sera realizada tendo como objetivo principal a analise dos limites da
responsabilidade parental no tocante a afetividade despendida aos filhos e a verifica¢do da
possibilidade de condenar os pais a indenizacdo por dano moral decorrente das situacfes de
abandono afetivo, frente ao ordenamento juridico brasileiro, ao principio da afetividade e,

principalmente, da dignidade da pessoa humana.

Em um primeiro momento, trabalhar-se-4 a questdo da familia, onde sera analisada a
evolucdo do conceito desde os lagos estritamente bioldgicos até os de origem afetiva. Apds,
sera analisada a familia na atualidade, como € vista ap0s o0 advento da Constituicdo Federal de
1988 e, por fim, abordar-se-ao os principios que regem a construcdo de um Direito de Familia
mais humano e pronto a preencher as necessidades da nova instituicdo familiar que se

apresenta.

ApOls esse capitulo introdutério sobre as nuances familiares da atualidade, sera
refletido acerca da Responsabilidade Civil, inicialmente abordando a questdo conceitual e 0s
requisitos basicos, quais sejam, o dano, a conduta ilicita e 0 nexo causal. Em seguida, estudar-
se-a 0 dano moral, diferenciado-o do dano patrimonial e apontando as fungdes que sdo

atribuidas a indenizacdo pecuniaria. Culminando o capitulo, sera comentado acerca da



configuracdo do dano moral no Direito de Familia, alertando ao fato de que esse é um ramo

bastante peculiar do Direito, onde vigora a subjetividade das relagdes e a afetividade.

No terceiro capitulo, enfim, serd trabalhado o tema central da presente pesquisa: 0
dano moral decorrente do abandono afetivo. O topico inicial tratard do valor do afeto nas
relagdes paterno-filiais, sendo ele essencial ao desenvolvimento saudavel dos filhos, visto que
a funcdo parental se realiza tanto no sustento do pao quanto do coracdo. Em seguida, serdo
abordadas as duas correntes que tratam do tema: a primeira positiva, defendendo a
condenagdo ao pagamento de indenizacdo pelo abandono afetivo e a segunda negativa,
negando essa possibilidade.

No tocante aos argumentos da corrente positiva, se demonstrard que vém lastreados
pela defesa da dignidade da pessoa humana e dos direitos personalissimos, encontrando
crescente guarida em sentencas, especialmente de primeiro grau, mas que avangam para as

instancias superiores, inclusive no Superior Tribunal de Justica.

Por sua vez, a corrente negativa afirma que € impossivel ao Poder Judiciario obrigar
alguém a amar e que a vontade de conviver é motivada por fatores psicolégicos que nédo
podem ser impostos por qualquer decisdo judicial, sendo que essa posi¢do ainda encontra

maior forga nos tribunais ad quem.

Por fim, serdo analisadas as novas perspectivas para a questdo monogréfica, através do
Projeto de Lei do Senado, numero 700/2007, que visa modificar alguns dispositivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente para fazer constar, expressamente, o abandono afetivo

como uma conduta ilicita que enseja a responsabilizacéo civil.

O marco teorico para a elaboracao do trabalho foi o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, sobre o qual gravita o ordenamento juridico e a consideracdo da afetividade nas
relacbes juridicas. Assim, realizou-se pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial, a partir da
ado¢do dos métodos de abordagem dialético e hermenéutico e do método de procedimento
historico para analise das fontes. O método dialético foi utilizado em razdo de que o tema
proposto apresenta um contetudo dindmico, que necessita da analise da tese e da antitese. A
abordagem hermenéutica, por sua vez, foi adotada em razdo da necessidade de interpretar e
compreender o Direito, que se manifesta através da linguagem. Por fim, o método de
procedimento historico foi aplicado a fim de verificar como a origem e evolugdo do conceito
do afeto na familia influenciam a possibilidade de indenizar o dano moral pelo abandono

afetivo na atualidade.
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A par do exposto, se demonstrard o tema é de grande relevancia para a sociedade,
visto que a maioria das pessoas — sendo todas — esta inserida em um contexto familiar, sujeita
a abandonos, magoas, frustraces e desejos. Por essa razdo, interessa refletir sobre como o
Poder Judiciario esta preparado para lidar com essas questdes de ordem afetiva e psicoldgica
que séo levadas ao seu crivo, especialmente no tocante a afetividade parental, primeira forma

de contato com o amor gue o ser humano vivencia (ou ndo), ainda no seio da familia.
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1 AFAMILIA

A familia é geralmente o primeiro grupo social do qual o ser humano faz parte. E dela
que traz os primeiros valores, aqueles que serdo aprimorados ao longo da vida. Por estar
inserida em um contexto social, esta em constante modificacdo, ndo deixando de ser, contudo,

a mesma.

E justamente essa integracdo com a sociedade que traz a familia as mais variadas faces
decorrentes da época ou local em que se encontra. Por essa mesma razdo, consiste em um
desafio encontrar um conceito para a familia, tanto no &mbito juridico, quanto sociol6gico ou

antropoldgico.

Contudo, ndo ha duvidas de que, ao longo dos anos, ocorre notavel evolucdo da
familia como grupo social, razdo pela qual seu conceito sofre modificacbes e sua

compreensdo é alterada nas diversas areas de conhecimento.

Assim sendo, quando a proposta é conceituar familia, ndo é possivel abrir mao de
fazer uma andlise das circunstancias sécio-historicas. A dimensdo histérica modifica
a nocdo de familia, que deve ser relativizada conforme o contexto. Como tantas
outras institui¢des, a familia é também produzida culturalmente, modificando sua
estrutura, sua funcdo e seu significado social conforme a época e a localidade.
Mesmo a familia monogdmica ndo se apresenta da mesma forma, em todos 0s
lugares e em todos os tempos.*

E foram justamente essas circunstancias sécio-historicas que fizeram com que a
familia se modificasse e evoluisse, construindo seus lacos ora por sangue, ora por afeto, como

S€ passa a expor.

1.1 Evolucéo do conceito de familia: do sangue ao afeto.

Inicialmente, as relacdes familiares ndo se davam de modo concreto, havendo posicdes
controversas que apontam para a existéncia de endogamia, exogamia e poligamia nos grupos
sociais mais primitivos, sendo que ainda ha resquicios da poligamia em algumas organizacées

sociais atuais.

! PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafio da contemporaneidade. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, ano 11, n. 12, out./nov. 2009. p. 41.
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Contudo, a monogamia surge como um novo modelo de familia, onde o carater de
exclusividade das relacBes sexuais acabou por transformar a familia em uma instituicdo

social.

Existem algumas referéncias menos consistentes de que a familia possa ter passado
por uma organizacdo matriarcal, ficando aos cuidados da mae, que era, entdo, investida de
poder nos casos de auséncia temporaria dos homens, “mas aceitar como certa a existéncia de
um tipo de familia preenchendo todo um periodo evolutivo, no qual a mulher estaria reservada

a direcéo do lar, parece realmente pouco provavel”?.

Por outro lado, foi a forma de familia patriarcal que predominou no mundo ocidental
por largo periodo, onde o pai era a referéncia e autoridade maxima da familia, sendo que a sua
vontade prevalecia sobre todas as outras, tendo o poder de decidir sobre a vida de todos os

membros daquela familia.

Fato certo e comprovado, este, sim, pelos registros histéricos, pelos monumentos
literarios, pelos fragmentos juridicos, é que a familia ocidental viveu sob largo
periodo sob a forma “patriarcal”’. Assim a reconheceram as civilizagdes
mediterrdneas. Assim a divulgou a documentacdo biblica. E nds, herdeiros
intelectuais da civilizacdo romana, encontramo-la documentada nas pesquisas
historicas de Mommsenn e Fustel de Coulanges, ou referida nos depoimentos de
Aulo Gélio e Tito Livio. Ressalta ainda hoje o tébnus emocional com que Cicero
alude a figura valetudinaria de Appius Claudius, que dirige os seus com a plena
autoridade de um patriarca auténtico, ndo obstante a idade avangada e a quase-
cegueira. As regras fixadas através dos tempos, desde época anterior ao Cdédigo
Decenviral até a codificacdo justinianéia do século 1V, dao testemunho auténtico
dessa tipicidade familiar.?

Merece destaque, nesse sentido, 0 modelo familiar romano, no qual o patriarca detinha
poder sobre a vida e a morte dos membros da familia. Exercia poder absoluto sobre os filhos,
sobre a mulher e sobre o patriménio. Além disso, a familia romana se baseava fortemente na

ideia religiosa.®

Ainda, em uma sociedade conservadora, a familia detinha uma formacéo com carater
hierarquizado e patriarcal, voltado a producdo com vistas ao desenvolvimento rural. Todos 0s

membros da familia integravam essa comunidade como forca de trabalho, razdo pela qual a

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicOes de direito civil: direito de familia. Atualizado por Tania da Silva Pereira v. 5.
16. ed. rev. e atu. Rio de Janeiro: Forense 2007. p. 25

® PEREIRA. Op. Cit. p. 25.

4 PEREIRA. Op. Cit. p. 26-27.
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procriacdo era bastante incentivada. Assim, quanto maior a familia, melhores as condic¢des de

sobrevivéncia de todos.’

Contudo, esse carater de fator econémico de producdo ndo resistiu a Revolucdo
Industrial, que fez a familia perder o carater de unidade de producédo. Em razéo do aumento da
necessidade de mao de obra, a mulher ingressou no mercado de trabalho e 0 homem deixou de
ser 0 Unico a prover as necessidades de todos. A migracdo do campo para a cidade fez a
convivéncia se dar em espagcos menores, 0 que levou a aproximacdo entre 0s seus membros.
Assim, iniciou-se o desenvolvimento dos fatores afetivos, que uniram as pessoas em
comunhao espiritual, moral e afetiva, desenvolvendo lagos de assisténcia mdtua entre os seus

membros.®

Desse modo, a familia deixa de ser unida apenas pelos fatores biologicos e passa a
reger-se pelo afeto. Deixa de ser espaco de producdo de patriménio e passa a ser espago de
desenvolvimento humano, espaco em que cada pessoa pode desenvolver as suas

potencialidades, com base na solidariedade familiar.

De toda forma, a luz de toda evolucdo histdrica, afetiva e social sofrida pela institui¢éo
familia, que consiste praticamente em uma revolucdo de seus fundamentos, conceitua-la ainda
é uma ardua tarefa, pois depende de uma analise interdisciplinar e complexa acerca de seus

inimeros fatores. Nesse sentido, € a conclusdo de Cristiano Chaves de Farias, ao afirmar que

Sem duavida, entdo, a familia € o fendbmeno humano em que se funda a sociedade,
sendo impossivel compreendé-la, sendo a luz da interdisciplinariedade, maxime na
sociedade contemporanea, marcada por relagdes complexas, plurais, abertas,
multifacetarias e (por que ndo?) globalizadas.’

Assim, em razdo de ser composta por seres humanos, a familia passa por uma
mutabilidade inexordvel e se apresenta sob tantas e diversas formas quantas forem as

possibilidades de se relacionar, ou melhor, de expressar o amor.®

De toda forma, o que importa destacar € 0 espaco que o afeto tomou para a
compreensdo da familia. O que no inicio se caracterizava pela unido de pessoas descendentes

do mesmo ancestral, unidas no objetivo comum de producédo e cultivo da terra, literalmente

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev e atu. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 28.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 2001. p. 28.

" FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade da pessoa humana (ou familias
socioldgicas versus familias reconhecidas pelo Direito: um bosquejo para uma aproximagao conceitual a luz da legalidade
constitucional). In: FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 2

8 FARIAS. Op. Cit. p. 5.
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chefiadas pelo patriarca e submetidas a sua vontade, se transformou em espaco de
convivéncia, desenvolvimento e afeto. A solidariedade familiar e a igualdade entre o0s
membros ganharam cada vez mais espago e, hoje, consistem em elementos caracterizadores

da familia moderna.

O que parece mais importante na caracterizacdo da familia sdo os lagos de afeto que
se formam entre as pessoas que convivem, dividem experiéncias e tém um projeto
de vida em comum, encontrando umas nas outras um refligio afetivo e um suporte
ndo apenas material, mas psiquico, que lhes fornece a seguranca de que necessitam
para se constituirem enquanto sujeitos, conviverem com outros sujeitos e irem atréas
de suas metas na esfera social. E isto pode ser encontrado nas mais diversas
configuracdes, devendo todas elas serem reconhecidas e protegidas como entidades

familiares que séo.

Com efeito, o afeto se tornou o centro das relagdes familiares. O casamento passou a
ser realizado em nome do amor, os filhos passaram a ser reconhecidos como sujeitos de

direitos e alvo dos cuidados e protecdo dos pais.

Nesse sentido, ndo had como apresentar um conceito de familia sem levar em
consideracdo a afetividade existente entre seus membros. Paulo Nader destaca que a “familia
¢ uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se irmanam no
propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou

simplesmente descendem uma da outra de um tronco comum.”*°

Desse modo, pode-se dizer que familia € a comunhdo de vidas, originada do vinculo
biolégico ou da simples vontade de estar junto, em comunh&o de espirito e esforgos a fim de

alcancar objetivos comuns ou compartilhar as experiéncias vividas.

1.2 A familia na atualidade: um enfoque constitucional.

A familia, entendida como bhase da sociedade, é reconhecida somente em 1988 com a
promulgacdo da Constituicio Federal da Replblica. Em seu artigo 226, a familia é

consagrada como base da sociedade e colocada sob a protecdo do Estado.

¥ PAULO, Beatrice Marinho. Em Busca do Conceito de Familia: Desafio da Contemporaneidade. p. 43.
19 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 3.
1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.



15

Até entdo, nas constituicGes de 1969, 1967, 1946 e 1934, o que se falava em relacéo a
familia se resumia a sua forma de constituicdo através do casamento e sobre o direito a

protecdo pelos poderes do Estado.

Merece destaque a Constituicdo de 1937, pois destina atencdo especial a familia,
atribuindo a ela quatro artigos que versam, essencialmente, sobre os deveres dos pais em
relacdo a educacédo e ao desenvolvimento da prole, ressalvando o dever do Estado em assisti-

los nessa funcao.

J& sobre as constituicbes do Brasil no século XIX, ndo ha muito que comentar, uma
vez que em 1891, sobre a familia, unicamente se afirma que o casamento reconhecido é o
civil e em 1824, na Constituicdo Imperial, nada se fala sobre a familia e seu papel na

sociedade.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, que pode ser considerada um marco no Direito
Brasileiro, foi de extrema importancia para o reconhecimento da familia no Brasil. Foi ela

quem consolidou no sistema juridico brasileiro o principio absoluto da dignidade da pessoa

|12

humana, o qual é considerado fundamento da Republica Federativa do Brasil™“ e traz ao

Direito de Familia um norte para interpretacdo das situacdes que chegam a apreciacdo dos

tribunais.

Assim sendo, a protecdo ao ndcleo familiar tem como ponto de partida e de chegada
a tutela da propria pessoa humana, sendo descabida (e inconstitucional!) toda e
qualquer forma de violacdo da dignidade do homem, sob o pretexto de garantir
protecdo a familia. Superam-se, em carater definitivo, os lastimaveis argumentos
histéricos de que a tutela da lei de justificava pelo interesse da familia, como se
houvesse uma protecéo para o ndcleo familiar em si mesmo. O espago da familia na
ordem juridica, se justifica como um nucleo privilegiado para o desenvolvimento da
pessoa humana.

N&o ha mais a protecao da familia pela familia, sendo em razdo do ser humano.
Enfim, é a valorizagdo definitiva e inescondivel da pessoa humana!

(..)

Ou seja, a familia existe em razdo de seus componentes e ndo estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana.*®

Assim, revela-se a maxima consideracdo e valorizacdo que o legislador constituinte
dirigiu a prépria pessoa enquanto ser humano dotado de personalidade e, consequentemente,
dignidade. A pessoa humana deixa de ser meio para tornar-se finalidade especifica de

12 Conforme disposto no art. 1°, 111 da CF/88.
18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 10-11.
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protecdo. Ndo se fala mais em proteger a instituicdo familia com o sacrificio individual de

seus membros, mas fala-se em proteger os proprios membros.

A dignidade da pessoa humana traz a baila a necessidade do respeito aos direitos de
personalidade dentro das relagcdes familiares, como forma de possibilitar o crescimento e
realizagdo individual de cada ser humano, o desenvolvimento da personalidade e a busca da

felicidade.

Nas relagbes familiares acentua-se a necessidade de tutela dos direitos da
personalidade, por meio da prote¢do a dignidade da pessoa humana, tendo em vista
que a familia deve ser havida como centro de preservacao da pessoa, da esséncia do
ser humano, antes mesmo de ser tida como célula basica da sociedade.

E somente por meio do respeito a esses direitos que pode ser alcangada a harmonia
nas relacdes familiares e preservada a dignidade da pessoa no seio familiar."*

Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao reconhecer, como entidade familiar,
diversas formas de relacionamento, superando o velho entendimento de que a familia
baseava-se somente no casamento. Assim, a unido estavel e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes passaram a ser constitucionalmente reconhecidas como
entidade familiar™, atualizando no sistema juridico brasileiro a realidade social.

Ora, se “ndo se pode conceber nada mais privado, mais profundamente humano do que

a familia, em cujo seio 0 homem nasce, vive, ama, sofre e morre™®

, pertinente a inovacgao
constitucional, tendo em vista que ndo é o fundamento no casamento que trara a familia esse
carater de privacidade e intimidade, mas sim a convivéncia baseada no afeto,

independentemente de quem compde o grupo familiar ou de como se deu a sua formacéo.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se muito mais com as questdes
pessoais do que com o aspecto patrimonial da familia, considerando a importancia de
construir uma sociedade baseada na solidariedade’, de modo que “a afetividade passou a ser
0 elemento nuclear definidor da unido familiar — triunfo da intimidade como valor da

modernidade.”*®

Dessa forma, em razdo da evolugdo da familia no aspecto antropolégico e social, o
Direito precisou se atualizar e evoluir para abarcar as novas situagdes surgidas. Ora, o Direito

traduz os anseios da sociedade inserida em determinado local e em determinada época e

14 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. Atualizado por Regina Beatriz Tavares da
Silva. v. 2. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 19-20.

15 Conforme disposto no artigo 226, §§ 3° e 4° da Constituicéo Federal de 1988.

16 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. v. 6. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2006. p. 25.

17 Conforme artigo 3°, | da Constituicdo Federal de 1988.

18 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 31
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muitas sdo as suas especialidades em razéo das inUmeras situacdes que as relagdes humanas

podem criar.

Contudo, apesar das inimeras especialidades que se aprimoraram com o tempo, € no
Direito de Familia que as ciéncias juridicas revelam sua face mais sensivel e mais humana,
pois esse traduz o desejo do ser humano de viver em harmonia com 0s Seus pares.

Nesse sentido, “o direito de familia é, de todos os ramos do Direito, o mais

intimamente ligado & propria vida™®

, pois é na familia que a vida se desenvolve. Convém
lembrar que, de modo geral, todas as pessoas provém de uma familia e de uma delas fazem
parte durante sua vida, seja por meio do casamento, da unido estavel ou qualquer outra forma

de convivéncia familiar.

A importéncia do Direito de Familia, nesse sentido, se da em razdo de que a familia
consiste na base da sociedade, no nucleo de toda a organizacgdo social e de onde vem a cultura
de todos os valores praticados em sociedade, conforme previsto na Constituicdo Federal. Por

tudo isto é que merece total protecéo do Estado.

Por isso, o Direito de Familia possui caracteristicas peculiares e € integrado pelo
conjunto de normas que regulam as relagdes juridicas familiares, orientando-se por elevados

interesses morais e de bem-estar social.?°

Como algumas dessas peculiaridades, pode-se mencionar a elevada carga emocional
que permeia os conflitos familiares, o preparo especial que as pessoas envolvidas nesse
conflito devem ter para melhor auxiliar em sua solugéo, a grande influéncia exercida pelas
ideias morais e religiosas, a imprescritibilidade e natureza personalissima dos direitos. Ainda,
diferentemente das acfes dos demais ramos do Direito, muitas vezes a sentenca proferida na
acao familiar ndo soluciona o conflito, mas tdo somente 0 compde tecnicamente, sendo que,
muitas vezes, ao invés de pacificar, acaba por agravar ainda mais a questdo no ambito

familiar.?!

A par de todas essas caracteristicas peculiares ao Direito de Familia, cumpre comentar

o0 entendimento de Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira, no sentido de que

Na idéia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros e a todos a
um sO tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, € estar naquele idealizado

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.
2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. p. 24.
2L \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 26.
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lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada
um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de felicidade.

Os seres humanos mudam e mudam seus anseios, suas necessidades e seus ideais,
em que pese a constancia valorativa da imprescindibilidade da familia enquanto
ninho. A maneira de organiza-lo e fazé-lo prosperar, contudo, se altera
significativamente em eras e culturas ndo muito distantes umas das outras. Ora, sob
0 vigor e a rigidez do direito codificado, esse fendmeno pode se revelar engessado,
por ser estreita demais a norma para tdo expansivel realidade social.?

Assim, o Direito de Familia tem como grande desafio integrar os fundamentos
juridicos com a realidade social, a fim promover a dignidade humana e buscar solucionar o0s
conflitos a luz dos principios constitucionais. Tal desafio é constante e arduo, em razao de que
a realidade social estd em constante evolucdo. Por essa razdo, ndo se pode conceber a
existéncia de um Direito de Familia engessado, mas sim, necessita-se, constantemente de

ampliacdo de horizontes e recepgéo do novo.

Assim, para auxiliar a aplicagéo da lei nos casos que envolvem conflitos familiares,
existem os principios informadores do Direito de Familia, que servem de norte e base para a

sua interpretacdo e solucéo dos conflitos.

1.3 Principiologia do direito de familia.

Em razdo das peculiaridades a ele atinentes, o Direito de Familia ndo pode ficar preso
a letra fria e crua da lei, alheio a realidade social. Por isso, existem os principios, que surgiram
da sua evolucdo e adequacéo a realidade e que melhor auxiliam na interpretacdo e aplicacao

das diretrizes legais para solugdo dos conflitos. Sao eles:

a) Principio do respeito a dignidade da pessoa humana: de ordem constitucional, se
aplica a todas as areas do Direito e, especialmente, ao Direito de Familia por ser esse 0 mais
humano de todos os ramos. Traduz a impossibilidade de tratar as pessoas como se fossem
“coisas”, atribuindo-lhes preco ou valores quantificados, quando, na verdade, as pessoas sao
dotadas de dignidade, que é decorrente da prdpria condicdo humana e traduz o dever de

respeito e valorizagdo que se deve manter para consigo proprio e para com o proximo. Assim,

22 D|AS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) Direito de familia e 0 novo Cédigo Civil. 42 edicéo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 06-07.
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se visa garantir o desenvolvimento e a realizagdo plena dos membros do grupo familiar,

principalmente quando se tratam de criancgas e adolescentes.”

b) Principio da solidariedade familiar: antes do advento da Constituicdo Federal de
1988, a solidariedade era apenas encarada como um dever moral. Contudo, encontra, hoje,
amparo constitucional e traduz o comprometimento do constituinte originario com a
convivéncia social e superacdo do individualismo. Assim, no ambito do Direito de Familia, o
principio da solidariedade se traduz na assisténcia mdtua que deve existir entre 0s membros
da familia, solidariedade reciproca entre os codnjuges ou companheiros, assisténcia aos

menores e amparo aos idosos.**

Ainda, cabe destacar o entendimento de Ricardo Manrique, no sentido de que “La
solidariedad familiar en consecuencia que se expresa en el cuidado, en el compartir las cosas

y en la atencion debida entre los integrantes da la familia , se funda en el afecto”.

¢) Principio da igualdade: esse principio pode ser visto sobre mais de um enfoque,
tanto do ponto de vista da igualdade juridica dos conjuges e companheiros quanto da de todos
os filhos ou das formas de composicgao familiar.

Desse modo, cumpre destacar a licdo de Paulo Ldbo, no sentido de que

A igualdade e seus consectérios ndo podem apagar ou desconsiderar as diferencas
naturais e culturais que ha entre pessoas e entidades. Homem e mulher séo
diferentes; pais e filhos sdo diferentes; crianca e adulto ou idoso sdo diferentes; a
familia matrimonial, a unido estavel, a familia monoparental e as demais entidades
familiares sdo diferentes. Todavia, as diferencas ndo podem legitimar tratamento
juridico assimétrico ou desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e
deveres ou com o ndcleo intangivel da dignidade de cada membro da familia®

A igualdade entre os cénjuges ou companheiros traduz a superacdo do patriarcalismo
em nosso sistema juridico e social. E inegavel que a familia superou ha muito a figura paterna
como centro, suporte e fonte de todas as decisdes familiares. Hoje, por exemplo, o “poder
familiar” ocupa o lugar do antigo “péatrio poder” e passou a ser exercido conjuntamente por

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. p. 53-55.

24 L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. p. 55-58.

% MANRIQUE, Ricardo C. Perez. El afecto como elemento estructurante del derecho de familia. In: DIAS, Maria Berenice.
BASTOS, Eliene Ferreira. MORAES, Naime Marcio Martins (Coords.) Afeto e estruturas familiares. Belo Horizonte:
Del Rey, 2010. p. 485.

% | LOBO, Paulo. Op. Cit. p. 60.
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ambos 0s pais. Assim, o papel assumido pela mulher na familia, ganha espaco no mundo
juridico.
Quanto a igualdade juridica de todos os filhos, essa traduz a ideia ja consolidada no

sistema juridico vigente de que todos os filhos possuem os mesmo direitos e igualdade de

condi¢des dentro da familia.

d) Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar: conforme
estabelece a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, §7°, o planejamento familiar € de livre
decisdo do casal, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, sendo que essa responsabilidade é de ambos o0s genitores, conjuges ou

companheiros, de acordo com o principio da igualdade.

Também o Cddigo Civil de 2002, no artigo 1.565, tracou algumas diretrizes,
proclamando que “o planejamento familiar é de livre decisdo do casal” e que é “vedado

qualquer tipo de coerco por parte de instituicdes privadas ou ptblicas.”*’

e) Principio da liberdade: esse principio representa a evolugdo da familia. Outrora, as
familias apenas poderiam se desenvolver com base no sistema matrimonial e patriarcal, sem
margem a outras possibilidades sob pena de marginalizacdo social. A mulher vivia submissa e
dependente do marido, assim como os filhos eram submetidos ao poder paterno. Ndo podia
haver familia fora do matriménio, nem mesmo havia a possibilidade de se dissolver um
casamento fracassado. Os filhos tidos fora do casamento ndo eram permitidos pela sociedade

e sequer eram reconhecidos pelo Direito.

Nesse panorama, a liberdade comeca a surgir com o Estatuto da Mulher Casada (Lei
4.121/62) e com a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), mas € somente com a Constituicdo Federal
de 1988 que a liberdade familiar se concretiza e passa a vigorar no sistema juridico, tanto
como liberdade das familias frente ao Estado, como de cada membro diante dos demais da

entidade familiar.

Assim, o principio da liberdade refere-se ao livre poder de escolha ou autonomia de
constituicdo, realizacdo e extingdo da entidade familiar; livre aquisicdo e administracdo do

patrimonio familiar; livre planejamento familiar e definicdo de padrdes educacionais, valores

2T GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. p. 8.
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culturais e religiosos; livre formagdo dos filhos e liberdade de agir, com respeito a

individualidade e dignidade de cada um.?®

f) Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente: a crianca (leia-se
também adolescente) passa a ser sujeito de direito e alvo de atencdo especial do Estado e da

Familia, conforme preceitua o artigo 227 da Constituicdo Federal®®

. O que antes era resolvido
em atencdo aos direitos dos adultos, sendo a crianga mero objeto da decisdo, passa a ser
encarado com prioridade no seu interesse, reconhecendo-se o valor das futuras geracdes,

como forma de vida digna para todos.*

Muitos casos que chegam a apreciacdo do Poder Judiciario sdo solucionados tendo em
conta esse principio, como o0s casos de investigacdo de paternidade e de filiacGes
socioafetivas. Como assinala Paulo Ldbo, “0 juiz deve sempre, na colisdo da verdade
bioldgica com a socioafetiva, apurar qual delas contempla o melhor interesse dos filhos, em

cada caso, tendo em conta a pessoa em formag#o.”*

Dessa forma, o principio da protecdo ao melhor interesse da crianca, também
concretizado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, “ndo é uma recomendacao ética, mas
diretriz determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia,

com a sociedade e com o Estado”.*

g) Principio da afetividade: esse principio é o norte da interpretacdo da dignidade da
pessoa humana no Direito de Familia, pois consiste na base da convivéncia familiar e da
solidariedade. Nao ha nada que melhor justifique a existéncia de uma familia sendo a
afetividade entre seus membros, assim como ndo ha nada que melhor diferencie as relacdes de
familia das demais amparadas pelo Direito do que a existéncia do afeto entre 0s seus

membros.>

28| OBO, Paulo. Direito Civil: familias. p. 62-63.

2 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito &
vida, a saude, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagéo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

% | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. p. 70-71.

1 LOBO, Paulo. Op. Cit. p. 70.

2 |LOBO, Paulo. Op. Cit. p. 71.

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 24-
26.
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E justamente a existéncia do afeto que mantém a familia como instituicio mutavel e,
ao mesmo tempo, solida e perene. E este mesmo afeto que torna a resolugdo dos conflitos
familiares uma tarefa tdo ardua para os que trabalham com o Direito de Familia, pois o litigio
jamais podera ser encarado somente no aspecto objetivo, sem que se leve em consideracao

suas subjetividades e emocdes complexas.

Desse modo, o principio da afetividade “é o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre

as considerac@es de carater patrimonial ou biolégico.”%*

Alem disso, “el afecto es la forma en que se optimizan en el ambito familiar los
principios de dignidad de la persona humana, no discriminacion y de libertad en las relaciones

humanas.”*®

Por essa razéo, ndo se pode desconsiderar a afetividade existente entre 0s membros do
grupo familiar para levar em conta somente a letra da lei ou os lagos puramente biol6gicos

para resolver as questdes de ordem pessoal, patrimonial ou assistencial.

A luz desses principios, é preciso considerar que “se a descodificacdo sempre esteve
na nossa perspectiva de reforma do Direito Civil, € incontestavel no Direito de Familia a

necessidade de se assumir a dimensdo das grandes mudangas.”

A ocorréncia dessas grandes mudancas, portanto, é o que determina a modificacdo do
Direito de Familia e que revela a importancia da aplicacdo dos principios constitucionais para
a resolucdo das situacdes familiares apreciadas pelo Poder Judiciario. Ora, é impossivel
esperar que o ordenamento juridico, inflexivel, possa contemplar todos os casos, as vezes
inusitados, originados das mudancas sociais, da convivéncia familiar e das mais variadas

expressoes da afetividade.

Nas questdes tangentes a filiacdo, por exemplo, a sociedade vem se deparando com
uma série de mudancas. Em questdes como inseminacdo artificial, ado¢do por casais
homoafetivos, guarda compartilhada, alienacdo parental e abandono afetivo, mais do que
nunca, o0 mencionado principio da afetividade tem sido invocado para auxiliar na resolucéo

dos conflitos.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. p. 63.
% MANRIQUE, Ricardo C. Perez. El afecto como elemento estructurante del derecho de familia. p. 482.
% PEREIRA, Caio Mario Da Silva. Instituicées de direito civil: direito de familia. p. 4.
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Né&o existem, nas leis, formas preestabelecidas para lidar com essas situacgdes e, talvez,
nunca venham a existir, tendo em vista o carater extremamente pessoal e particular desses
casos. Assim, cabe uma interpretacdo integrativa do sistema como um todo, devendo o juiz,

7
|3

nos moldes no artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil®’, aplicar a lei com vistas a

atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Questdo bastante controversa na doutrina e na jurisprudéncia e que necessita dessa
interpretacdo integrativa e da aplicacdo dos principios constitucionais, em especial a
dignidade da pessoa humana e afetividade, é a da responsabilizacdo civil por danos morais
decorrentes do abandono afetivo. Nesse caso, é necessaria a integracdo dos preceitos de

Direito de Familia com os da Responsabilidade Civil a fim de chegar a solucéo do conflito.

Essas situacGes sao muito peculiares, pois ocorrem no amago mais intimo e subjetivo
dos envolvidos, revelando-se um verdadeiro desafio para o aplicador do direito desvendar
suas nuances e concluir pela aplicacdo ou ndo de responsabilizacdo civil, na forma de
indenizacdo por dano moral. Para tanto, faz-se necessaria a analise dos aspectos gerais da
Responsabilidade Civil, dos seus requisitos e possibilidade de cabimento, o que se fara no

proximo capitulo.

STArt. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

A vida em sociedade requer o respeito a algumas normas implicitas de convivéncia.
Assim como o ditado diz que a liberdade de um vai até onde comeca a liberdade do outro, 0s
atos humanos devem ser pautados pelo respeito ao espaco alheio, a fim de ndo provocar
inconveniéncias. A grosso modo, pode-se dizer que a Responsabilidade Civil decorre das
inconveniéncias que alguns atos provocam a terceiros, em maior ou menor intensidade, pois
como afirma Paulo L6bo, “sem responsabilidade ndo se pode assegurar a realizacdo da

dignidade da pessoa humana e da solidariedade™®.

Assim, a Responsabilidade Civil esta prevista no Cédigo Civil, em seu artigo 927 e
seguintes, como muitas outras regras que pautam a vida social, e conforme leciona Sergio

Cavalieri Filho*

Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violacdo de um
outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario.

S6 se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violacdo de um dever
juridico e dano. Em outras palavras, responsavel € a pessoa que deve ressarcir 0
prejuizo decorrente da violagdo de um precedente dever juridico. E assim é porque a
responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacdo
descumprida.

Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.

Desse modo, pode-se dizer que a obrigacdo de indenizar nasce quando da pratica de
determinado ato ocorre um dano a outrem, ou seja, quando hd nexo causal entre o ato

praticado e o prejuizo ocorrido.

2.1 Conceito e requisitos da responsabilidade civil.

Inicialmente, importa destacar que a Responsabilidade Civil do panorama juridico

difere da responsabilidade moral ou religiosa, vez que estas atuam apenas na esfera individual

% |LOBO, Paulo. Familias contemporaneas e as dimensdes da responsabilidade. Revista Brasileira de Direito das Familias
e Sucesses. v. 12. out./nov. 2009. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2009. p. 7

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

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 2.
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de cada pessoa e ndo causam reflexos a terceiros passiveis de intervengéo judicial, conforme

observa Carlos Roberto Gongalves**:

A responsabilidade pode resultar da violagdo tanto de normas morais como juridicas,
separadas ou concomitantemente. Tudo depende do fato que configura a infragdo,
que pode ser, muitas vezes, proibido pela lei moral ou religiosa ou pelo direito.

O campo da moral é mais amplo do que o do direito, pois sé se cogita da
responsabilidade juridica quando ha prejuizo. Esta so se revela quando ocorre a
infracdo da norma juridica que acarrete dano ao individuo ou a coletividade. Neste
caso, 0 autor da lesdo sera obrigado a recompor o direito atingido, reparando em
espécie ou em peclinia o mal causado.

A responsabilidade moral e a religiosa, contudo, atuam no campo da consciéncia
individual. O homem sente-se moralmente responsavel perante sua consciéncia ou
perante Deus, conforme seja ou ndo religioso, mas ndo ha nenhuma preocupacao
com a existéncia de prejuizo a terceiro. Como a responsabilidade moral é confinada
a consciéncia ou ao pecado, e ndo se exterioriza socialmente, ndo tem repercussdo na
ordem juridica. Pressup8e, porém, o livre arbitrio e a consciéncia da obrigacéo.

Assim, por mais que a pratica de alguns atos afete 0 homem em sua consciéncia
individual, serdo objeto de responsabilizacdo civil somente os que infringirem normas
juridicas, transcenderem os limites do individual e afetarem a terceiros, causando-lhes danos

de ordem patrimonial ou moral.

Por outro lado, muitas vezes pode ocorrer que determinados atos atinjam a terceiros e
infrinjam normas juridicas, mas ndo alcancem a consciéncia moral do agente. Nesses casos,

havera o dever de reparar, independentemente do sentimento subjetivo do agente.

Além dessas consideracdes, importa mencionar as classificacfes da Responsabilidade
Civil. Primeiramente, pode-se classificar a Responsabilidade Civil como contratual ou

extracontratual e, ainda, como objetiva ou subjetiva.

A Responsabilidade Civil é contratual quando o dano causado decorre da violacdo de
uma obrigacdo prevista em um negocio juridico, sendo necessaria a prova de existéncia do
contrato, do inadimplemento da clausula e do dano causado, com o devido nexo de
causalidade.*?

Por sua vez, trata-se de Responsabilidade Civil extracontratual aquela que ndo tem
vinculo com contrato, mas decorre de algum ato ilicito que viola as regras de convivéncia

social, causando um dano a alguém. Nesses casos, deve-se provar a imprudéncia, negligéncia

*I GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 2.

4 LOPES, Rénan Kfuri. Panorama da Responsabilidade Civil. In: COUTO, Sergio. SLAIBI FILHO, Nagib.
Responsabilidade Civil: Estudos e Depoimentos no Centenario do Nascimento de José de Aguiar Dias (1906-2006).
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 268.
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ou impericia do agente que causou, culposamente, o dano. Ndo demonstrado o ilicito, ndo

havera o dever de indenizar.*®

No tocante a responsabilidade objetiva, para caracteriza-la ndo é necessario aferir a
culpa do agente. O dever de reparar o dano nasce do proprio risco da atividade, conforme

dispde o paragrafo Gnico do art. 927 do Cédigo Civil**

. Com base nesse dispositivo, para
caracterizar o dever de indenizar, deve restar comprovada a relacdo de causalidade entre a
atividade realizada pelo agente e o dano sofrido. Segundo observa Rénan Kfuri Lopes, “a
mens legis do dispositivo € manter a equidade nas relacfes, levando em conta a obtencdo da
vantagem e lucro pela pratica de uma ocupacao que expde terceiros a riscos. Lucra pelo risco,

mas arca objetivamente pelo dano causado a terceiros”.

Diferentemente, quando se fala em Responsabilidade Civil subjetiva, a afericdo da
culpa é fundamental, pois s6 serd condenado a indenizar, o agente que tenha realizado o ato
com culpa, seja por negligéncia, imprudéncia ou impericia, vindo a causar danos a terceiro,
mesmo que sem intencao, deliberada e consciente, de causar o prejuizo. Ainda, “a culpa nao é
presumida, necessita sua demonstracdo no transcorrer da etapa cognitiva do processo de

conhecimento, através dos meios de prova permitidos pela lei”*.

De toda forma, seja em caso de Responsabilidade Civil contratual ou extracontratual,
objetiva ou subjetiva, para configurar caso de indenizabilidade, devem estar preenchidos os
requisitos gerais da Responsabilidade Civil, que sdo a conduta antijuridica, o dano e o0 nexo

causal.

Como primeiro requisito, tem-se a conduta antijuridica, pois sem ela ndo haverd o
dano e consequentemente o nexo causal. A conduta, para que se configure um caso de
Responsabilidade Civil, deve ser voluntaria, ou seja, 0 agente deve ter consciéncia do ato que
estd praticando. “O ndcleo fundamental, portanto, da noc¢do de conduta humana € a
voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade da escolha do agente imputavel, com

discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz”.*®

No mesmo sentido, esclarece Humberto Theodoro Junior que “é como ato decorrente

do querer do agente que se estabelece a situacdo propiciadora da configuracdo do ato ilicito

43 LOPES, Rénan Kfuri. Panorama da Responsabilidade Civil. p. 269.

4 Art. 927. Omissis. Paragrafo Gnico. 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.

> LOPES, Rénan Kfuri. Op. Cit. p. 269

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 27.
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que, por sua vez, ird gerar o efeito juridico que lhe é préprio: a obrigacéo de indenizar o dano,
que a conduta, presidida pela vontade, acarretou a outrem”™*’. Assim, ndo podera ser alvo de
responsabilizacdo os danos provocados por conduta ndo orientada pela vontade do agente,

mas por motivos de caso fortuito ou for¢a maior, por exemplo.

Ainda, importa esclarecer que a conduta humana voluntaria pode estar voltada para
atos dentro dos padrbes admitidos pela lei ou pode estar em desconformidade com esses

padrdes, o que gera os atos ilicitos capazes de gerar danos indenizaveis®.

Dessa forma, sdo somente os atos ditos ilicitos que irdo gerar para o agente o dever de
indenizar os prejuizos injustamente provocados a vitima, ao contrario dos atos licitos que, por
estarem em conformidade com a conduta moral e tipica, recebem apoio e tutela da ordem
juridica.

Contudo, para que haja o dever de indenizar, é necessario que a conduta antijuridica
voluntaria provoque algum dano. O dano, também chamado prejuizo, € o segundo requisito
indispensavel para que ocorra a Responsabilidade Civil, pois sem a ocorréncia deste, ndo ha o
que indenizar e, assim, ndo ha responsabilidade. Pode atingir tanto bens patrimoniais quanto

direitos de personalidade, podendo ser conceituado como a lesdo a um bem juridico tutelado.

Nesse sentido, conceitua Rénan Kfuri Lopes que

Dano é a existéncia de um prejuizo, da perda ou desfalque de algo que ao sujeito é
passivel de ser integrado, quer em termos de patriménio, quer por inerente ao corpo
ou personalidade. Porque ocorreu o dano, deixa-se de ter o que tinha ou se fez
impossivel obter o que certamente conseguiria regularmente.

Além disso, os danos podem ser morais ou materiais. Esses atingem apenas o
patrimoénio da vitima, podendo ser considerados sob a forma de lucros cessantes ou dano
emergente, enquanto aqueles consistem na leséo a esfera intima da vitima, daquilo que néo se

pode mensurar economicamente.

Por fim, unindo a conduta ao dano, deve haver o nexo causal, terceiro requisito
indispensavel para configurar a Responsabilidade Civil. Sem esse, também néo ha que se falar

em responsabilizacdo, pois € o elemento que permite atribuir ao agente a responsabilidade

“" THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo cédigo civil: dos defeitos do negécio juridico ao final do livro
111, v. 3. tomo 2. (Arts. 185 a 232). Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 31.
“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. Cit. p. 32
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pelo dano causado, de modo que somente quem deu causa a0 prejuizo devera ser

responsabilizado.

Nesse sentido, é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:

Esses elementos — conduta culposa e dano injusto — ndo podem se apresentar
isoladamente, devem estar interligados por um vinculo de causa e efeito, pois s6
assim o dano serd imputavel ao autor do ato culposo. Se o prejuizo da vitima néo foi
efeito (conseqiiéncia) da conduta do agente, ainda que esta tenha sido antijuridica,
ndo lhe tera acarretado a obrigacéo de indenizar.

Assim, a importancia do nexo causal reside no fato de que, da mesma forma em que
ndo se pode imputar a alguém o dever de reparar um dano que ndo provocou, ndo se pode
imputar responsabilidade a quem, tendo agido antijuridicamente, ndo tenha provocado
nenhum dano. E necessaria a existéncia do nexo de causalidade para unir os dois elementos,

conduta antijuridica e dano.

Nesse sentido, a conduta, 0 dano e o nexo causal sdo os elementos indispensaveis a
configuracdo da Responsabilidade Civil em qualquer area do Direito, inclusive no Direito de
Familia, onde os casos de Responsabilidade Civil se ddo, em sua grande maioria, por danos

que atingem a esfera moral.

2.2 A responsabilidade civil na forma de indenizacéo por danos morais.

Conforme explicitado, a Responsabilidade Civil possui trés requisitos fundamentais,
quais sejam, a conduta antijuridica, o dano e o nexo causal, que pode atingir tanto a esfera
patrimonial (danos materiais) quanto a esfera ndo patrimonial da vitima (danos morais).

Segundo Silvio de Salvo Venosa,

Dano moral é o prejuizo que afeta 0 animo psiquico, moral e intelectual da vitima.
Sua atuacéo é dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, o prejuizo transita
pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa
recompensa pelo dano. Em muitas situagdes, cuida-se de indenizar o inefavel. Nao é
também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a indenizagdo.
Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus pater
familias: ndo se levara em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel,
que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma
sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha
férmulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o
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pulsar da sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposi¢do reflexa da alegria
é uma constante do comportamento humano universal.*

Nesse sentido, Rénan Kfuri Lopes considera que

O dano moral ndo é causado por uma perda pecuniaria, mas abrange todo atentado a
reputacdo do ofendido, a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranga e
tranquilidade, ao seu amor-proprio estético, a sua integridade, a sua inteligéncia, as
suas afeicbes™.

Assim, pode-se dizer que o dano moral consiste, justamente, na ofensa daquilo que
ndo se pode mensurar e nem quantificar, daquilo que ndo é pecuniario ou comerciavel, ou
seja, na ofensa aos direitos personalissimos. Vitor Ugo Oltramari, observando o que diz a
maioria da doutrina, afirma que “o dano material atinge a pessoa no que ela tem, ao passo que

o moral, no que ela 7%,

Por sua vez, Yussef Said Cahali traz o conceito de dano moral de forma bastante

abrangente, ao afirmar que

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta gravemente a
alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se,
em linha de principio, como dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um
ente querido falecido; no desprestigio, na desconsideragdo social, no descrédito a
reputacdo, na humilhacéo publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio
da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depresséo ou no desgaste
psicolégico, nas situagdes de constrangimento moral®?.

De fato, ndo h& como restringir o conceito de dano moral e apresentar um rol taxativo
de formas em que pode ocorrer. Contudo, a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso X3, assegura o direito de indenizacdo pela violacdo de alguns direitos. Da mesma
forma, o Cédigo Civil, no capitulo que trata dos direitos de personalidade, em seu artigo 20>
dispBe sobre a possibilidade de indenizacao pela violagdo do direito a imagem.

49 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 41-42.

% LOPES, Rénan Kfuri. Panorama da Responsabilidade Civil. p. 274.

L OLTRAMARLI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 4.

2 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. rev., atu. e amp. do livro Dano e Indenizacéo. 3. tiragem. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 20-21.

53 Art. 5° omissis. X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

5 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracéo da justica ou & manutengo da ordem publica, a divulgacéo
de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser
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Assim, o dano moral decorre da violacdo aos direitos de personalidade, mais
acentuadamente da violacdo a dignidade da pessoa humana, alvejando o aspecto intimo e
psicoldgico da vitima, fatores que vdo muito além da questdo material ou patrimonial. Ora, “a
toda hora, a qualquer momento, a dignidade do ser humano é malferida. Seja nos pequenos
gestos de discriminacdo, seja no seio familiar, onde sempre surgem momentos de intensa

turbacéo, a afronta a dignidade enseja e d4 azo a diversas causas de dano moral”™™.

Dessa forma, pode-se dizer que assim como qualquer bem material é objeto de
protecdo pelo ordenamento juridico, o patrimonio pessoal, subjetivo, psicoldgico e moral do
sujeito também o €. Ora, 0 sujeito é também titular dos direitos que dizem respeito a sua
esfera moral, tendo em vista que lhe sdo inerentes em razdo da sua propria condicdo de ser
humano e, além disso, possuem tutela constitucional e infraconstitucional, conforme
mencionado. Assim, a ofensa que atinge o ambito subjetivo a ponto de causar danos deve ser
indenizada, mesmo que haja a dificuldade de determinar sua medida ou quantifica-la.

Nesse sentido, por tratar-se de dano a patriménio moral, incomensuravel e de
impossivel conversdo pecuniaria, cabe o questionamento acerca da indenizacdo cabivel, pois
ndo h& como reparar monetariamente um dano sofrido na esfera extrapatrimonial, como

registra o autor antes apontado. Veja-se:

Conspirou contra o desenvolvimento da dogmatica civil do dano moral o argumento
segundo o qual este dano jamais poderia ser indenizado, porque a vitima nunca seria
reconduzida ao estado em que se encontrava antes da lesdo, porque o dinheiro ndo
serve para substituir um bem que ndo pode ser estimado em valor pecuniario. Para
circundar essa questdo, foi adotado o principio de que existe uma indenizagdo por
equivaléncia. Para isso, o dinheiro é servivel. A reparacdo € incompleta e
aproximada. O dinheiro outorga a vitima bens que compensem o dano produzido. A
impossibilidade de reparagdo que contenha exatiddo matematica, ndo pode servir
como argumento para impedir a reparacdo do dano moral, porque o ofensor seria
beneficiado, em detrimento de um dos pilares do direito que é exatamente 0 non
laedere. Qualquer prejuizo que seja causado a um terceiro deve ser reparado.®

Tem-se como positivas as ponderacdes feitas pelo autor, visto que negar ao ofendido a
possibilidade de compensacdo, seja através da forma pecuniéria, pelo dano moral sofrido,
significa favorecer o ofensor, que podera continuar praticando o ato ilicito, ferindo direito de

outrem, sem qualquer tipo de consequéncia.

proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

%5 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 3. ed. rev. atu. e amp. Séo Paulo: Método, 2001. p. 41.

% SANTOS, Antonio Jeova. Op. Cit. p. 40.
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Ora, ja afirma Sérgio Cavalieri Filho que “em razdo dessa natureza imaterial, o dano
moral € insusceptivel de avaliagdo monetaria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo do que

uma indenizagdo™”’.

Assim, a dificuldade de se mensurar o dano e arbitrar o valor da condenacdo nédo €
razdo para afastar a possibilidade de indenizacdo, que ndo servira para devolver a vitima o
bem que Ihe foi violado, ou para retomar o status quo ante, mas sim, a indenizacédo vira para

acalentar a dor e compensar o sofrimento.

De fato, a Constituicdo Federal ja consolidou o entendimento de que os danos morais
sdo indenizaveis, contudo, ainda subsiste posicionamento no sentido de que os tribunais nédo
poderiam discutir o valor da honra, afeicdes ou dores, visto que esses valores ndo possuem

equivalente em dinheiro®.

Por outro lado, existe o forte argumento de que nenhuma ofensa pode ficar isenta de
reparacao e o0 objetivo dessa ndo seria substituir o dano pelo dinheiro, mas sim possibilitar a
vitima meios para suavizar a sua dor, neutralizar ou atenuar seus efeitos, num claro aspecto

compensatario.

Nesse sentido, a grande maioria dos autores atribui ao dano moral, uma dupla natureza
juridica, qual seja, compensatoria e punitiva. Compensatoria no sentido de que visa satisfazer
a vitima em razdo da lesdo sofrida e punitiva porque visa reprimir o autor do dano pelo ato

praticado. Contudo, o primeiro objetivo é compensar o dano sofrido e n&o impor uma pena>°.

Assim, a funcdo da indenizacdo pelos danos morais é primordialmente compensatoria,
pois visa o abrandamento da aflicdo, vez que ndo had como calcular a dor ou avaliar o
sofrimento, sendo que a faceta punitiva se revela somente em segundo plano, pois de fato, o
objeto de agdo indenizatdria é ver, de alguma forma, o prejuizo compensado e ndo punir o

agente que Ihe deu causa.

Nessa linha, Clayton Reis destaca que

Né&o sendo possivel a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais, em decorréncia
do seu contetido exclusivamente psicoldgico, a indenizacdo desses prejuizos assume
uma funcdo basicamente compensatoria.

(.)

S CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 84.
8 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. p. 49.
% OLTRAMARLI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal. p. 11.
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Essa postura ndo poderia ser diferente, quando consideramos a realidade desses
danos, que ndo sdo suscetiveis de avaliacdo precisa, uma vez, na esfera dos danos de
natureza estritamente psicolégica, ndo ha forma de se restituir a vitima ao status quo
ante e, por consequéncia, de se conceder a indenizacdo in natura.

Todavia, a doutrina consolidou a idéia de que mesmo nao sendo possivel a reparagdo
dos danos d’alma, ndo se justifica que o direito deixe sem tutela 0 mais sagrado
patriménio do ser humano representado pelos seus valores intimos. Superada essa
dificuldade inicial, e consolidada a idéia da ampla tutela dos direitos da pessoa, o
dano extrapatrimonial devera ser objeto de uma compensagéo de ordem econémica —
a Ginica forma que o direito encontrou para ressarcir as vitimas dos danos morais®.

Por sua vez a funcdo punitiva serve para aplicar ao agente do ato ilicito uma pena pelo
ato praticado. Evidente que ndo se deseja desviar o verdadeiro foco da Responsabilidade
Civil, qual seja, o ressarcimento dos danos, para aplicar uma punic¢do ao infrator, objeto que é
inerente ao Direito Penal. Nessa linha, segue Fernando Noronha, ao afirmar que “nédo se deve
exagerar na ideia de punicdo através da Responsabilidade Civil: a funcdo dissuasora desta tem
sempre um papel acessorio; em principio, a Responsabilidade Civil visa apenas reparar

danos.”®*

Inobstante, além das funcdes compensatdria e punitiva, também é reconhecida por
alguns doutrinadores a funcdo preventiva ou dissuasoria, que visa reprimir a ocorréncia da
mesma conduta no futuro. Assim, distingue-se “da punitiva pelo seu objeto, que é futuro,
visando desaconselhar novas condutas danosas, a0 passo que a punitiva visa sancionar o

passado, ja ocorrido.”®.

A funcdo dissuasoéria adquire, entdo, um carater pedagdgico, que visa inibir no agente
e na propria sociedade a préatica reiterada dos mesmos atos lesivos. Mesmo que de forma
timida e secundaria, essa funcdo possui um importante aspecto, que &€ o de incutir no

sentimento social a contrariedade do direito e da sociedade a préatica do evento danoso.

Sintetizando o exposto, Rolf Madaleno explica que

Para muitos autores a natureza juridica do dano moral abarca uma tripla fungdo, no
sentido de o dano moral servir para compensar, punir e prevenir. Compensa porque
satisfaz a vitima que é ressarcida em pectnia com o dano sofrido. Contudo, nao
deixa de se constituir também em sancdo ao autor do dano e por Ultimo, guarda a sua
funcdo preventiva, pois ndo deixa de ser uma forma de reprimir a sua ocorréncia®.

% REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizag&o por dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 142.

. NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do direito das obrigacdes; introdugdo a responsabilidade
civil. 2. ed. rev. e atu. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 438.

2 OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal. p. 14.

% MADALENO, Rolf. O dano moral no direito de familia. In; COUTO, Sergio. SLAIBI FILHO, Nagib. Responsabilidade
civil: estudos e depoimentos no centenario do nascimento de José de Aguiar Dias (1906-2006). Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 346.
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Dessa forma, visando compensar o dano moral sofrido, sem deixar de atentar para as
fungdes punitiva e dissuasoria, deverd o magistrado realizar a &rdua tarefa de fixar o valor da
indenizacdo, pautado também pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Para

tanto

Devera sopesar que esta avaliando ndo um bem patrimonial, que nesse caso apenas
exigiria um raciocinio meramente aritmético, mas valorando o sentimento das
pessoas, devendo fazé-lo como se fora o seu proprio. A dor, a humilhagdo, o
vexame, a aflicdo, a angustia, a devassidao da privacidade, o estado emocional de
tensdo, sdo todos sentimentos angustiantes que oprimem e deprimem as pessoas,
produzindo inimeros reflexos na vida de relagdes, e por conseqliéncia, causando
imediatas perturbacdes na ordem social.®*

A dificuldade de fixacdo do quantum indenizatorio reside justamente no fato de que
toda atividade do juiz é, praticamente, baseada em sua discricionariedade, vez que ndo ha
critérios objetivos a serem levados em consideracdo, mas tdo somente a alegada dor, que
podera ser comprovada mediante laudos psicoldgicos e prova testemunhal, mas que, mesmo

assim, ndo serdo capazes de quantificar o que se sofreu.

Ora, o dano moral traz reflexos psicolégicos para a vitima, o que pode ser maior do
que se supde ou menor do que se acredita. Se, frequentemente, nem mesmo a propria vitima

tem condicdes de avaliar o dano sofrido, o que se dira de terceiros que a julgardo®.

Além disso, para a fixagcdo dos danos morais também deverd ser levada em conta a
condicdo social e econdmica dos envolvidos, visando ndo transformar o processo
indenizatorio em fonte de enriquecimento das vitimas, mediante penalizacdo excessiva do
agente causador do dano, especialmente nesses casos, em que é tdo dificil mensurar a real

extensdo dos danos.

A admissibilidade da indenizagdo por danos morais, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, bem como pelo ordenamento legal patrio, leva a reflex@o sobre a possibilidade
de aplicar os preceitos da Responsabilidade Civil na forma de indenizacdo por danos morais
na seara do Direito de Familia; campo fértil para a ocorréncia de viola¢do dos direitos de
personalidade e em que predomina a subjetividade das relagdes.

" REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizac&o por dano moral. p. 229.
55 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. p. 43.
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2.3 Os danos morais no direito de familia.

Como comentado, o Direito de Familia é ramo bastante peculiar do Direito, pois aqui,
acima de tudo, vigora a subjetividade das relagdes interpessoais e a afetividade que une seus
membros. Assim, em razdo do estreitamento dos lacos, torna-se possivel a ocorréncia de
lesbes ao patrimdnio moral e de atentados a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,

Cavalieri Filho também destaca que

Mesmo nas relagBes familiares podem ocorrer situa¢fes que ensejam indenizagdo
por dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na constancia do casamento, ndo
perdem o direito a intimidade, a privacidade, a autoestima, e outros valores que
integram a dignidade. Pelo contrério, a vida em comum, reforcada por relacoes
intimas, cria o que tem sido chamado de moral conjugal ou honra familiar, que se
materializa nos deveres de sinceridade, de tolerancia, de velar pela prépria honra do
outro conjuge e da familia. ®

Desse modo, em razdo das estreitas relacbes afetivas que permeiam a vida em familia,
é possivel a ocorréncia do dano moral, devendo-se observar os principios norteadores da
Responsabilidade Civil, as situacdes do caso concreto e o bom senso para concluir pelo

cabimento ou ndo de indenizacdo, tendo em vista que

A reparacdo civil no direito de familia ndo tem regramento especifico na legislacdo
desse pais. A doutrina aplica subsidiariamente para assegurar o dano moral, o
principio constitucional que preserva e resguarda a dignidade da pessoa humana, que
se vulnerada ilegalmente, sujeita 0 agressor a reparacdo, independente de integrar a
célula familial, sujeitando-se, portanto, os cdnjuges, companheiros, pais, filhos e
parentes®”’.

Ora, a evolucdo do Direito permitiu o reconhecimento do ser humano como finalidade
de protecdo. A pessoa passou a ter autonomia dentro do grupo familiar e seus direitos
personalissimos passaram a ser objeto de respeito perante todos. Assim, ndo ha como
conceber a ideia de que um membro da familia possa causar dano a outro e ndo responder por

isso, justamente em razdo do vinculo familiar.

Dessa forma, ndo se pode concluir que, na falta de texto legal que autorize a reparacao
de dano causado nas relacdes familiares, tendo em vista o seu aspecto puramente psicoldgico,

ndo seria cabivel a indenizagé@o por danos morais, pois, conforme destaca Arnaldo Rizzardo,

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 83-84.
57 LOPES, Rénan Kfuri. Panorama da responsabilidade Civil. p. 280
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Impedir a plena realizacdo da afetividade, ou ndo oportunizar a sua expanséo, ou
violentar ferindo, desprezando, menosprezando sentimentos que fazem parte da
natureza humana, importa em amputar a pessoa na sua esfera espiritual e moral,
cerceando a sua plena realizag&o.

Por isso, o direito ndo pode passar ao largo de certos estados pelos quais passa a
pessoa, 6gem dar-lhe protecdo, ou procurar ou reconstituir a ordem abalada ou
afetada.

Por essa razao, é que o aplicador do direito deve ser dotado de sensibilidade na medida
em que deve considerar a extensdo do dano sofrido, as condi¢des da conduta realizada e o
nexo causal entre esses dois elementos, sopesando a extensdo dos lacos de afeto envolvidos

No Caso.

Falando em afeto, é justamente a auséncia deste que enseja a maioria dos danos morais
na seara do Direito de Familia. Aqui, ndo se fala em vontade, mas em sentimento, algo que

ndo se pode prometer, tendo em vista que sé se desenvolve naturalmente.

N&o ha duvida de que o amor ou o afeto, como sentimento que é, surge
naturalmente, sem que se possa obrigar quem quer que seja a manifesta-los quanto a
outra pessoa, ou manté-lo com igual e duradoura intensidade, até por tratar-se de
circunstancia de ordem pessoal e decorrentes de comandos psiquicos, cujo controle,
inclusive por questbes até patoldgicas, muitas vezes ndo é possivel coordenar ou
enfrentar.

(...)

Se a propria lei ndo contem disposicOes aptas a permitir a execucao de obrigacdo de
fazer resultante da dissolucéo, diminuicdo ou dificuldade na manifestacéo da affectio
de uma para outra pessoa, fica dificil, como desde logo se percebe, pretender impor
aquele que deixa de amar ou tenha dificuldades para externar tal condicdo no
tocante ao outro e até mesmo em relacéo aos filhos, o dever indenizatério em fungéo
da perda ou 0 ndo exercicio (?) do afeto®.

Contudo, mesmo levando em consideracdo a alta carga emocional que permeia esses
conflitos, o dever de indenizar advéem da prética do ato ilicito previsto no artigo 186 do
Cédigo Civil”®, do qual decorre prejuizo para a vitima em razdo do nexo de causalidade.
Assim, apenas a dor sentida ndo é suficiente para que haja responsabilizacdo civil, €
necessario que estejam configurados todos os requisitos: conduta antijuridica, dano e nexo

causal, como assinala Ana Cecilia de Paula-Soares Parodi. Transcreve-se:

%8 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei n° 10.406 de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 686

9 COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Responsabilidade civil no direito de familia. In: MAMEDE, Gladston. RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz. ROCHA, Maria Vital da (Coords). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a
Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 489.

™ Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Ora, para que o dano do amor se configure, ele esta condicionado as mesmas
variantes do dano civil, vez que é uma espécie do género. Ao contréario do que possa
parecer, 0 dano de amor ndo se estabelece, simplesmente pela magoa ocasionada
pelas palavras duras ou pelo simples rompimento. O dano do amor é uma efetiva
lesdo civil, com repercussdes juridicas e patrimoniais, anotando que o patrimdnio da
pessoa humana é composto também pelos reflexos de sua personalidade™.

Aliado a isso, deve-se ter em mente, ainda, que no Direito de Familia busca-se a tutela

da personalidade e da dignidade da pessoa humana, com fundamento na Constituicao de 1988.
Conforme destaca Venosa, “é indubitavel que a responsabilidade civil em sede de direito de
familia decorre de toda essa posicdo, porque, em Ultima analise, ao se protegerem abusos dos
pais em relacdo aos filhos, ou vice-versa, de um conjuge ou companheiro em relagcdo ao outro,
» 72

0 que se protege, enfim, sdo os direitos da personalidade e a dignidade do ser humano”.

Assim, com fundamento na posicao de Paulo Lébo, tem-se que

A responsabilidade na familia é igualmente pluridimensional e ndo se esgota nas
consequéncias dos atos passados, de natureza negativa. Mais importante e
desafiadora é a responsabilidade pela promocédo dos outros integrantes das relagGes
familiares e pela realizacdo de atos que assegurem as condicOes de vida digna das
atuais e futuras geracOes, de natureza positiva. A familia, mais do que qualquer
outro organismo social, carrega consigo o compromisso com o futuro, por ser o mais
importante espaco dindmico de realizagdo existencial da pessoa humana e de
integraco das gerages”.

Nesse panorama, diversas sdo as situacdes do Direito de Familia que podem ensejar o
requerimento de indenizacdo por danos morais. Entre elas podem-se mencionar 0s casos de
rompimento de noivado, a dissolu¢do de casamento ou de unido estavel, o abandono afetivo
dos pais, a infidelidade, entre outras condutas dentro das relacdes familiares. Inquestionavel,
porém, é que em todas essas situacdes devera ser feito o exame da responsabilidade sob a

Gtica da ofensa a dignidade da pessoa humana e do principio da afetividade.

Questdo muito polémica no tocante a esse assunto e que tem motivado diversas
decisdes conflitantes nos tribunais, é a decorrente do dano moral pelo abandono afetivo dos
pais em relacédo aos filhos, pois aqui, muito além da liberdade e da dignidade, existe a questao

da responsabilidade, como se vera adiante.

" PARODI, Ana Cecilia de Paula-Soares. Responsabilidade civil nos relacionamentos afetivos pés-modernos. Campinas:
Russell Editores, 2007. p. 219.

2\/VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. p. 284

8 LOBO, Paulo. Familias contemporaneas e as dimensdes da responsabilidade. p. 14.
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3 O DANO MORAL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO

A familia é o primeiro grupo no qual o ser humano se vé inserido. As primeiras
pessoas com quem se constréi um relacionamento sao os pais e essa relagdo deixa marcas para
toda a vida. Assim, o relacionamento adequado entre os genitores e sua prole com realizacdo
plena das funcbes parentais é fundamental para o desenvolvimento completo e saudavel dos
filhos. Para isso, € necessaria a observancia dos deveres e direitos existentes na relacdo

paterno-filial.

3.1 Os deveres-direitos da relacéo paterno-filial: o valor do afeto.

Sabe-se que, outrora, as familias ndo se concretizavam com base no amor e que as
relacdes ndo eram pautadas pela generosidade ou protecdo, mas, sim, se realizavam por meio
da dominagdo, onde a vontade do pai, inclusive sobre a da mée, é que prevalecia. Assim,
somente apds séculos de evolugdo é que se passou a vislumbrar um cenério de transformacéo,
em que a responsabilidade parental passou a ser encarada como um dever e ndo como um

poder dos pais’.

Nessa linha de evolugdo, € importante destacar que a parentalidade significa muito
mais do que gerar biologicamente um filho. Além disso, é necessario fornecer ao novo ser
humano que chega ao mundo, suporte afetivo e emocional suficiente para seu crescimento e

aptidao a desenvolver novas relagcdes, com carater e seguranca.

Ora, “os filhos vém ao mundo na dependéncia completa dos pais, e assim permanecem
enquanto ndo se tornam, eles mesmos, adultos ou emancipados. A dependéncia natural é tdo
certa e inegavel que nem sequer pode ser recusada pelos pais. Perfeitamente compreensivel e

aceitavel”".

Desse modo, € indubitavel que a presenca dos pais na vida dos filhos é de fundamental
importancia, tanto é que a Constituicdo Federal, em seu artigo 226 §7°, faz previséo ao direito

de planejamento familiar, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e

™ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno filial. In: HORONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). Direito e Responsabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 11.
® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. Cit. p. 14.
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da paternidade responsavel ™, justamente para que os pais tenham condi¢fes de propiciar aos

filhos um crescimento saudavel e adequado em todas as esferas do seu desenvolvimento.

O dispositivo supracitado deixa em evidéncia que o Direito ndo obriga a geracao de
filhos, tanto que autoriza e protege o planejamento familiar. Contudo, caso a filiagdo ocorra,
existem direitos e deveres entre pais e filhos que devem ser atendidos, dando maior protecdo

as criancas e aos adolescentes. Nessa linha, se posiciona Ana Carolina Brochado Teixeira:

Amor ndo é imposto, mas responsabilidade, sim. Justifica-se, desta forma, o instituto
da autoridade parental, tido como um poder-dever, que é irrenuncidvel. Assim, a
auséncia e o descompromisso de um genitor podem originar danos aos filhos,
principal7r7nente no que tange a sua integridade psiquica, ao deixar uma lacuna em
sua vida'".

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, traca um panorama das
responsabilidades da familia em relagdo ao menor, apontando para o fato de que fornecer
apenas suporte material ndo é suficiente para o desenvolvimento das criangas e adolescentes.
E necesséario também propiciar base moral e psiquica para o crescimento saudéavel, em

conjugacéo de esforcos com a sociedade e com o Estado’®. Christiano Cassetari afirma que:

A Constituicdo Federal estabelece deveres para os pais com relacdo aos filhos, de
assisténcia, criacdo, educacdo. Estes deveres ndo apresentam somente critérios
materiais, mas, também, afetivos, j& que ndo basta prover o sustento, mas se faz
imprescindivel dar carinho e afeto, como pegar no colo, beijar, abragar, permitindo o
chamado “contato de pele”, que serve para dar protecéo e seguranca’®.

Da mesma forma, o artigo 229 da Constituicdo Federal, primeira parte, estabelece que
“0s pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”. Justamente nisso sustenta-

se a responsabilidade parental.

Assim, resta evidente que o poder familiar ndo se trata de direito dos pais, como se

poderia concluir acerca dos direitos absolutos que detinham no antigamente chamado “patrio-

" Art. 226. omissis § 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

T TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa & dignidade humana. Revista Brasileira da Direito
de Familia. v. 7, n. 32, out./nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 151.

® Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opress&o.

® CASSETARI, Christiano. Responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo de seus filhos — dos deveres
constitucionais. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 9, n. 50, out./nov. 2008. Porto Alegre: Sintese, 2008. p. 97
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poder”. Diferentemente, o poder familiar consiste em poder-dever, que deve ser exercido com
limitagBes e com base no maior interesse dos filhos. E nesse sentido que se posiciona Giselda

Maria Fernandes Hironaka ao afirmar que

A responsabilidade dos pais consiste principalmente em dar oportunidade ao
desenvolvimento dos filhos, consiste principalmente em ajuda-los na construgdo da
propria liberdade. Trata-se de uma inversdo total, portanto, na idéia antiga e
maximamente patriarcal do patrio poder. Aqui, a compreensdo baseada no
conhecimento racional da natureza dos integrantes de uma familia quer dizer que
ndo ha mais fundamento na pratica da coisificacdo familiar.®

O Cddigo Civil, por sua vez, faz mengdo ao poder familiar especificamente em seu
Titulo 1, Capitulo V. Entre os dispositivos, destaca-se o artigo 1.634%!, ao dispor o que
compete aos pais quanto aos filhos menores. Em especial, menciona-se o inciso I, que
estabelece a responsabilidade dos pais em promover a criacdo e a educacdo dos filhos e o

inciso 11, que determina que os pais devem ter os filhos em sua companhia.

Exatamente nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa afirma que “cabe aos pais,
primordialmente, dirigir a criacdo e educacdo dos filhos, para proporcionar-lhes a
sobrevivéncia. Compete aos pais tornar seus filhos Uteis a sociedade. A atitude dos pais €
fundamental para a formagdo da crianca.”®. Além disso, é fundamental esclarecer que
exercicio do poder familiar compete a ambos 0s genitores, em igualdade de condigdes, sem
preferéncias ou distingdes, uma vez que nao é decorrente do casamento, mas sim do fato de

ser pai ou mae.

Nesse diapasdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também traz em seu bojo
dispositivos que asseguram direitos da crianca e do adolescente, como o0 respeito a sua

dignidade e o direito ao convivio familiar. Exemplo disso s&o os artigos, 4°*, 15% e 19% do

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade Civil na Relago Paterno-Filial. p. 31.

81 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-Ihes a criacdo e educagdo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo
puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condigéo.

8 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. p. 361

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

8 Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito  liberdade, ao respeito e & dignidade como pessoas humanas em processo de
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antes citado diploma legal, que buscam garantir o desenvolvimento da crianca ou adolescente

e 0 respeito a seus direitos fundamentais e de personalidade.

A partir disso, conclui-se que é impossivel para a crianca se desenvolver sozinha e, por
essa razao, existem deveres que devem ser observados pelos pais para a realizacdo da fungéo

parental.

Dessa forma, para ser pai ou mae, ndo basta apenas que 0 nome conste no registro
civil. Para tanto € necessario efetivar a parentalidade no dia a dia, o que ndo pode se dar sendo
através da realizacdo do direito a convivéncia familiar, pois, como afirma Claudia Maria da
Silva, “o elo biolégico, ou genético, ndo mais sustenta a base familiar.”®® Nessa linha, Paulo

Lobo afirma que:

No direito contemporéneo, a convivéncia converteu-se em direito e dever
fundamentais de intensa reciprocidade, no sentido de relacio afetiva desimpedida,
de contato e de acesso: direito amplo do filho de conviver com o genitor com quem
ndo resida e, reciprocamente, do genitor com seu filho.

[...]

A convivéncia familiar ¢ direito-dever de contato e convivio de cada pessoa com seu
grupo familiar. E direito porque pode ser exercido contra quem o obsta, seja 0
Estado, o grupo familiar, o grupo social ou até mesmo outro membro da familia. E
dever porque cada integrante do grupo familiar, ou cbnjuge, ou companheiro, ou
filho, ou parente, estd legalmente obrigado a cumpri-lo, além da familia como um
todo, ou, ainda, a sociedade e o Estado. E dever de prestacdo de fazer ou de
obrigacéo de fazer, configurando responsabilidade em sentido positivo. &

Seguindo a mesma linha, Arnaldo Rizzardo destaca que:

Em relacdo aos filhos, enquanto menores, ha o direito a convivéncia com os pais. A
afetividade resta gravemente ferida na auséncia dessa imposicdo, porquanto a
natureza humana demanda a necessidade ndo apenas da presenca, mas da real
participacdo do pai e da mée na criacdo e formacao dos filhos®.

O trecho mencionado ilustra a necessidade dos filhos conviverem efetivamente com
seus pais, realizando a troca de experiéncias necessarias ao seu desenvolvimento. Pai e mae
tém papel fundamental nessa relacdo, de modo que um jamais poderd preencher o vazio

deixado pelo outro. Nesse sentido, conclui o autor citado:

desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.

8 Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes
de substancias entorpecentes.

% SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacéo por danos & personalidade do
filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. ano VI, n. 25, ago./set. 2004. Porto Alegre: 2004. p. 123.

8 |LOBO, Paulo. Familias contemporaneas e as dimensdes da responsabilidade. p. 17.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei n° 10.406 de 10.01.2002. p. 691-692
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Cada progenitor preenche uma gama especifica de necessidades da prole. Assim,
mais exemplificativamente, a mée no tocante sobretudo aos cuidados mais
primarios, ao afeto aconchegante e ao acompanhamento diario. J& o pai, embora nao
se dispensando de tais atribuicfes, a sua participacdo tem relevancia no aspecto da
seguranca e firmeza da personalidade. Ambos sdo imprescindiveis para um sadio
desenvolvimento, sem caréncias, traumas ou insegurancas®.

Por sua vez, Sérgio Domingos também comenta a necessidade da convivéncia familiar

ao afirmar que:

O foco é visar a convivéncia familiar passando pelo crivo da crianga, pois esta tem
direito fundamental ao convivio e crescimento no seio de uma familia afetiva, ainda
que esta ndo seja a de origem, pois é dentro de um nucleo de afetividade que sera
possivel a realizacdo de vida plena com desenvolvimento de suas capacidades psico-
fisicas-afetivas. (...)

Bem de ver que a crianca deve-se permitir a convivéncia em um ninho de afeto, em
que o calor dos coragles seja capaz de secar suas lagrimas e acolhé-las nos
momentos de tristeza.*

Portanto, somente através da convivéncia os deveres-direitos inerentes a funcédo
parental podem ser realizados, sendo que o carro-chefe da relacdo entre pais e filhos, muito
além de qualquer obrigacdo imposta pela lei, é a afetividade. Conforme exposto no primeiro
capitulo, o afeto justifica a existéncia da familia e desempenha papel essencial na vida
psiquica e emotiva do ser humano. Assim, apenas conviver, estar junto, também ndo € o
bastante, pois a convivéncia deve ser pautada pelo afeto, intimidade, partilha de sentimentos,

anseios e esperancas, como destaca Claudia Maria da Silva:

No seio da entidade familiar, ndo ha que se contentar Unica e exclusivamente com a
coexisténcia didria e constante. Os genitores, na assuncdo de seus papéis de pais
(ndo somente genitores), devem cuidar para que seus encargos ndo se limitem ao
aspecto material, ao sustento. Alimentar o corpo sim, mas também cuidar da alma,
da moral, do psiquico. Essas sdo as prerrogativas do poder familiar e,
principalmente, da delegacao divina de amparo aos filhos.*

Além disso, a autora mencionada afirma que “garantir ao filho a convivéncia familiar

significa respeitar seu direito de personalidade e garantir-lhe a dignidade, na medida em que

1292

depende de seus genitores ndo s6 materialmente Dessa forma, realizar o direito

constitucional a convivéncia familiar significa muito mais do que valorizar a afetividade, pois

8 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei n° 10.406 de 10.01.2002. p. 691-692

% DOMINGOS, Sérgio. A familia como direito fundamental da crianca. In: BASTOS, Eliene Ferreira. LUZ, Antonio
Fernandes. (Coords.) Familia e Jurisdicao 1. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

L SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacéo por danos & personalidade do
filho. p. 123.

%2 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacéo por danos & personalidade do
filho. p. 139.
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representa a propria realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, cerne de todas as

relagdes familiares.

Dessa forma, por ébvio, a falta de convivéncia, de intimidade e de afeto gera danos ao
ser humano em desenvolvimento, visto que algo de subjetivo lhe falta. lvone M. Candido
Coelho de Souza, ao comentar sobre a funcdo paterna, alerta para os danos que o abandono, a

falta de convivéncia familiar e a consequente falta de afeto podem causar:

Na persisténcia dos abandonos, com frequéncia abate-se sobre a crianga um
sentimento de decep¢do e auto desvalorizacdo pelo rechago paterno, por menores
que sejam as queixas organizadas que consiga manifestar. As ideias de incapacidade,
de ndo ter podido gratifica-lo, além de expor a crianca a sentimentos de tristeza, se
traduzem em muitos casos pelas dificuldades de aprendizado e quadros
psicossomaticos, que se nao sao atendidos evoluem para as dificuldades
adolescentes, justamente quando sera inequivoco incluir o pai nos planos
terapéuticos. Outras criangas respondem com manifestaces de raiva que fazem
frente a autodepreciacdo, podendo ainda projetar sobre a mée as responsabilidades
pela auséncia paterna®.

Assim, a falta de convivéncia dos filhos com seus pais, a frustracdo da expectativa de
receber afeto, amor, carinho e consideracdo que vao muito além de valores pecuniarios gera
um vazio no seu desenvolvimento, motivo que tém ensejado diversas acdes que visam a

indenizacédo pelo abandono afetivo.

Os tribunais, por sua vez, encontram-se em situacdo de desconforto ao tratar da
tematica, visto que se trata de questdo de cunho extremamente pessoal, com dificuldade de
provas, necessidade de consideracdo dos aspectos da Responsabilidade Civil e que esbarra,

inclusive, em questdes de ordem moral e de valores pessoais.

Feitas essa consideracOes, destaca-se a existéncia de divergéncia entre a corrente que
afirma a possibilidade de condenar os pais a indenizar os filhos por abandono afetivo e a que

nega essa possibilidade, conforme se passa a expor.

3.2 A possibilidade de condenar os pais ao pagamento da indenizagdo por danos morais

decorrentes do abandono afetivo.

% SOUZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessdes. v. 13 dez./jan. 2010. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2010. p. 66.
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Inicialmente, a posicdo doutrinaria que aceita a condenacdo por danos morais
decorrentes do abandono afetivo afirma que para que haja a realizagdo da dignidade da pessoa
humana e dos demais direitos personalissimos é imprescindivel a existéncia de solidariedade

familiar, afeto, amor e respeito.

Em decorréncia do principio da solidariedade familiar ha a superacdo do
individualismo e abre-se espago para 0 comprometimento matuo entre os membros da familia,
com base no afeto. Conforme exposto no primeiro capitulo, tal principio se traduz na
solidariedade entre os conjuges, assisténcia aos menores e amparo aos idosos. Nesse sentido,
e especialmente no tocante aos menores, deve-se ainda atentar para a vulnerabilidade que Ihes

é caracteristica e que os torna alvo de protecdo de todo o ordenamento.

Assim, aos menores deve-se voltar toda atencdo que é merecida, visto que sao pessoas
em desenvolvimento e € no seio da familia que ocorrem todos os progressos. Como afirma
Maria Isabel Pereira da Costa, a presenca da familia é de fundamental importancia para o
incremento de todas as condi¢fes necessarias a propiciar a0 menor um amadurecimento

saudavel:

A principal fungdo da familia é, sem duavida, a de criar condi¢des para o
desenvolvimento da personalidade dos filhos a fim de que se tornem dignos
integrantes da sociedade, sabendo também respeitar a dignidade de todos. Esses séo
valores que primeiramente tém de ser aprendidos dentro de casa. Ensinamentos
dessag?atureza ndo se fazem com truculéncia nem com omisséo de carinho ou de
afeto.

Muito ja se falou acerca da importancia da afetividade no seio familiar, pois é o elo
que une os membros da familia, muito mais do que o vinculo bioldgico. Somente através do
exercicio da afetividade é que a familia podera realizar a sua funcdo, de proporcionar aos
menores condicOes de desenvolvimento saudavel. Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo alerta para

a importancia da realizacdo da afetividade em todas as fases da vida ao afirmar que:

De todos é conhecida a importancia da afetividade, que envolve o vasto mundo de
uma subjetividade decisiva na estrutura psiquica da pessoa, ndo podendo ser
desligada de seu crescimento e formagdo. E incontestavel que o afeto desempenha
um papel essencial na vida psiquica e emotiva do ser humano. A afetividade ¢ uma
condicdo necessaria na constituicdo do mundo interior.

(.)

% COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 7, n. 32,
out./nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 29-30.
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Em todas as fases da vida se faz importante a afetividade, a qual facilita a
convivéncia, desarma os espiritos, torna agradadvel a companhia, elimina a
agressividade e cria um constante ambiente de amizade. Na infancia, torna a crianca
dacil, Ihe da& seguranga, facilita a aprendizagem e imprime ao carater sentimentos
saudaveis. Na adolescéncia e juventude, fortalece o espirito, afasta os atritos, e cria
ambiente para despertar aos sentimentos do amor sadio, desprendido, compreensivo
e respeitoso. Na vida adulta, acalenta as unifes, torna mais forte os lagos de
amizade, conduz a tolerancia, e fortalece nas adversidades, levando a ndo sucumbir.
(..)

Nota-se, pois, que a afetividade constitui um valor inerente a vida humana. A sua
essencialidade é dimensionada pelas repercussdes negativas na personalidade se nao
satisfatoriamente realizada essa necessidade. A propria realizagdo e a felicidade
dependem desse elemento. *°

O mencionado autor compreende, portanto, que a falta da afetividade na vida humana
gera repercussdes negativas e causa danos, vindo a comprometer a propria realizacdo e
felicidade. Ora, a felicidade é a meta de todas as vidas, procurada por caminhos diversos, mas
em todos eles, por meio de afetos.

E o primeiro de todos os afetos ndo é sendo o afeto que vem dos pais. O amor da mée,
o limite do pai, a presenca parental de amparo, carinho e cumplicidade. Uma falha na
realizacdo desse primeiro afeto pode acarretar deficiéncias emocionais para o resto da vida,
razdo pela qual € justificada a condenag&o por danos morais decorrentes do abandono afetivo.
Justamente nesse sentido, segue a argumentacao de Arnaldo Rizzardo:

O mais grave, porém, e com maiores repercussdes negativas, estd na privacdo do
filho da convivéncia de um dos progenitores, decorrente dai uma grande carga de
caréncia e frustracdes de ordem emotiva, sentimental e afetiva. E direito dos filhos, e
impde-se por reclamo da natureza humana, a convivéncia com o pai e a mae. Nao
interessa a separacdo destes Ultimos, ou a completa incompatibilidade de um em
relacdo ao outro. O pai ou a mde que nao forma a entidade familiar com os filhos
estd obrigado a buscar a convivéncia regular em datas previamente combinadas, de
modo a manter alguma participagdo na vida dos mesmos, acompanhando seu
desenvolvimento, participando das necessidades que lhe sdo inerentes, e
dispensando a afetividade, o carinho, o desvelo, a amizade e a autoridade que tanto
necessitam para o sadio e normal crescimento.

Impedir a efetivacéo desse impulso [natural de senti-los, de haurir sua presenca e de
se fortalecer com o seu acompanhamento] que emana do préprio ser traz graves
prejuizos e frustracBes na realizacdo da afetividade, com irreparaveis efeitos
negativos que repercutirdo na vida afora, ensejando inclusive a indenizacdo pelo
dano moral que se abate sobre o filho. Realmente, a auséncia de um dos pais resulta
em tristeza, insatisfacdo, angustia, sentimento de falta, inseguranca, € mesmo
complexo de inferioridade em relacdo aos conhecidos e amigos. Quase sempre se
fazem sentir efeitos de ordem psiquica, como a depressdo, a ansiedade, traumas de
medo de outras afeccBes. Se a morte de um dos progenitores, em face da sensacéo de
auséncia, enseja o direito a reparagdo por dano moral, 0 que se tornou um consenso
universal, nao ¢ diferente no caso do irredutivel afastamento voluntario do pai ou da

% R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei n° 10.406, de 10.01.2002. p. 685-686.



45

mde, até porque encontra repulsa pela consciéncia comum e ofende os mais
comezinhos principios de humanidade.®

Ainda nesse sentido, Maria Isabel Pereira da Costa afirma que “negar o amparo
afetivo, ¢ violar direito fundamental do filho™®, de modo que a visita ao filho é mais do que
direito do pai que ndo detém a guarda, € um dever a ser exercido. Assim, face a tantos
prejuizos que o abandono pode causar, especialmente na fase de construcdo da personalidade,
deve-se perquirir pelo preenchimento dos requisitos da Responsabilidade Civil a fim de

concluir pela possibilidade ou ndo de condenacdo ao pagamento de indenizagéo.

Quanto a essa possibilidade, Washington de Barros Monteiro afirma que “se o0s
deveres inerentes ao poder familiar sdo descumpridos com danos aos filhos, além da

suspensdo e destituicdo do poder familiar (...) é perfeitamente adequada a aplicacdo dos

principios da Responsabilidade Civil, com a condenagéo do genitor na reparacéo cabivel”.*®

Portanto, da mesma forma que se procede em qualquer outro caso de
Responsabilidade Civil, devera ser analisada a existéncia de uma conduta ilicita do pai ou
mae, a existéncia do dano efetivo ao filho e o nexo de causalidade entre os dois elementos.

Ao ponderar sobre a conduta de um dos pais, Claudia Maria da Silva afirma que:

E induvidoso que a negativa de convivéncia familiar importa nos ilicitos ora
descritos que se tornam mais graves quando o agressor é o genitor que, embora
reconhecidamente recebeu a prole, a ela ndo desfere o amparo afetivo, a assisténcia
moral e a reputacdo social, enfim, atributos ligados a personalidade deste ofendido.
(..)

Tem-se entdo: um ato comissivo do pai ou responsavel, consubstanciado numa
conduta positiva e danosa ao desenvolvimento da personalidade do filho, ou um
comportamento negativo, negligente, violador do dever legal, uma inexecucdo de
comportamento exigido pelo legislador para o bem-estar do filho e, por fim, um
abuso de direito propriamente dito®.

Dessa forma, segundo a opinido da autora, a omisséo afetiva do genitor que provoca

dano ao filho configura ato ilicito, previsto no artigo 186 do Cadigo Civil, posicdo que

100

também ¢ defendida por Ana Carolina Brochado Teixeira™". Contudo, importa sempre atentar

% R1ZZARDO, Arnaldo. Op. Cit. p. 692-693.

7 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. p. 33.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. p. 428.

% SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacéo por danos & personalidade do
filho. p. 140.

100 A mencionada autora defende que “a conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as responsabilidades intrinsecas ao
poder familiar, enquadra-se perfeitamente entre os atos ilicitos, tendo ele descumprido seus deveres parentais perante o
filho, inerentes ao poder familiar” In: Responsabilidade Civil e Ofensa a Dignidade Humana. p. 153



46

para o caso concreto, verificando-se se ndo ha a presenca de alguma das excludentes do artigo
188 do mesmo diploma legal que afastam o dever de indenizar, como atenta Maria Isabel

Pereira da Costa:

Para fins indenizatorios pelos danos causados ao filho devido & auséncia de afeto por
parte de um dos pais, ou de ambos, ndo basta uma auséncia temporaria; ndo pode ser
medida tdo simplesmente pela auséncia de uma visita ou outra, mas deve ser
avaliada no contexto do exercicio do poder familiar.

Sé a auséncia continua e deliberada as visitas ao filho se constitui em forte indicio
de omisséo de afeto.

(..)

Além da auséncia de afeto, é necessaria a avaliagdo do grau de culpabilidade pela
omisséo do afeto.

E preciso verificar se o agente é imputavel e se ndo agiu ao abrigo de alguma
excludente de culpabilidade — legitima defesa, exercicio regular de direito, estado de
necessidade ou dever legal de agir — e ainda, por exemplo, se a omissdo decorreu em
razdo de doenga, fisica ou mental do genitor ou por total desconhecimento da
relacdo de paternidade-filiagdo por parte do genitor e, ainda, pelos entraves
colocados pelo genitor que tem a guarda etc. Em resumo, é imprescindivel analisar o
caso concreto para averiguar se a conduta dos pais resultou de culpabilidade na
modalidade dolosa ou culposa; ndo havendo culpa no sentido lato, ndo h& que se
falar em indenizar. ™

Assim, conforme essa corrente positiva, que defende a possibilidade de indenizagéo
por danos morais decorrentes do abandono afetivo, o genitor que deixa de cumprir com 0s
deveres decorrentes do poder familiar, que deixa de observar 0s preceitos constitucionais e
infraconstitucionais de protecdo a crianca e ao adolescente esta cometendo ato ilicito, ainda

que essa omissao se dé apenas no aspecto afetivo.

O dano, por sua vez e conforme j& afirmado, é de dificil constatacdo nesses casos,
visto que se refere a esfera subjetiva do filho, muitas vezes ndo havendo nenhuma expressao
no mundo exterior, mas tdo somente dor e angustia, efeitos que ndo podem ser mensurados.
Por fim, o nexo causal, deve ser constatado no sentido de que a omissdo parental tenha
relagdo direita com o dano sofrido pelo filho.

Por essa razdo, havendo o dano efetivamente comprovado ao filho, omisséo voluntaria
(dolo ou culpa) e nexo de causalidade, torna-se devida a indenizagdo, uma vez que a vida

humana s6 se edifica com a presenca de amor, de respeito e participacdo familiar'®.

01 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. p. 35-36.

102 SK AF, Samira. Possibilidade legal de concesséo de dano moral aos filhos abandonados afetivamente pelos pais, frente ao
cometimento de ato ilicito. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes. v. 13 dez./jan. 2010. Porto Alegre:
Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2010. p. 115-116.
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Entretanto, ha também quem pondere o assunto de forma mais incisiva, como Mario
Luiz Delgado, que afirma que o dano moral no &mbito das relacdes de familia pode ser
configurado como a simples violacdo dos direitos personalissimos, sem importar 0s aspectos

subjetivos da vitima. Veja-se:

No caso especifico de responsabilidade civil por dano moral no &mbito das relacdes
de familia, ndo podemos deixar de nos referir ao conceito de dano moral: ao
contrario do que afirmam muitos autores, o dano moral ndo é a dor ou o
constrangimento, nem muito menos o sofrimento ou o desconforto experimentado
pela pessoa. Dano moral é simplesmente o dano decorrente de violagdo a direito da
personalidade, pouco importando os aspectos subjetivos da vitima. O dano moral
ndo pode ser identificado com a dor exatamente pela impossibilidade de qualquer
mensuracdo do sofrimento. Ndo h& como se estabelecer graus de dor. E isso é
importante destacar para que ndo se fale em patrimonializacdo dos sentimentos.
Havendo violacdo de direito da personalidade, surge o dever de indenizar, pouco
importando os sentimentos da vitima.

Vejamos o caso concreto da responsabilidade civil nas relagBes paterno-filiais. Ja
dissemos, em topico anterior, que a familia, dentro de uma concepcdo
funcionalizada, deve assegurar a realizacdo da personalidade de seus membros. O
abandono afetivo causa um dano a personalidade do individuo, na medida em que
atinge a sua integridade psiquica. O direito ao afeto parental € um dos pressupostos
para o desenvolvimento psiquico de qualquer pessoa.

N&o se trata de patrimonializacdo do afeto, mas, compensacdo ao dano moral
sofrido, a qual ndo precisaria sequer ter cunho monetério.

Alias, o ideal é que venhamos a encontrar uma solugdo alternativa de compensagao
desses danos, que ndo envolva indenizacdo pecunidria, afastando, assim, essa
conotagcdo monetarista, que muito tem contribuido para o desprestigio de uma
construgdo doutrindria substanciosa, que coibe a violagdo dos direitos da
personalidade no ambito das relagdes internas da familia e que vem ao encontro da
exigéncia da dignificacdo da pessoa humana.'®

Assim, além de o autor defender a ideia de que é desnecessaria a comprovacdo do
dano, com o que ndo se pode concordar em razdo da descaracterizacdo do pressuposto da
Responsabilidade Civil, defende também a possibilidade da condenacdo se dar de forma
diversa do cunho monetéario, 0 que também é proposto por Eliene Ferreira Bastos, ao afirmar

que a indenizacao pode ser na forma de pagamento de tratamentos psicolégicos™®.

De qualquer forma, no processo, a analise do magistrado sobre a valoracdo da
indenizacdo devida deve ser criteriosamente realizada ap6s a comprovagao do preenchimento
dos requisitos da Responsabilidade Civil, além de levar em conta todos os aspectos
envolvidos na situacdo concreta que se apresenta nos autos. E o que destaca Roselaine dos

Santos Sarmento, em criteriosa citacdo que se colaciona:

198 DELGADO, Mério Luiz. Direitos de Personalidade nas Relagdes de Familia. Familia e Dignidade Humana: ANAIS do
V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 734/735.

104 BASTOS, Eliene Ferreira. A responsabilidade civil pelo vazio do abandono. In: BASTOS, Eliene Ferreira. LUZ, Antbnio
Fernandes. (Coords.) Familia e Jurisdicdo I1. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 78.
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Importa salientar que ndo seréa facil valorar as indenizaces nesses casos, pois uma
vez comprovados 0s requisitos para a responsabilizacdo civil, que sdo: a
comprovacdo do nexo causal entre o elemento subjetivo do ofensor e o prejuizo do
ofendido, restara aos magistrados tarefa ndo menos ardua de valorar os danos
emocionais, psiquicos e sociais dos filhos causados pela mé e/ou negligente conduta
dos pais.

Frise-se também que é impossivel obrigar pais e maes a amarem seus filhos, embora
isso devesse ser instintivo e natural. E, igualmente, ndo existe instrumento juridico
capaz de induzir o amor. No entanto, a situacdo ndo implica necessariamente na
simplista conclusdo de falta de amor. Mas, sim, na falta de disciplina e orientag&o,
que podem ser obtidas por determinacfes judiciais, impondo aos pais deveres que
uma vez conhecidos devem ser cumpridos sob pena de san¢Bes administrativas, civis
e penais.'®

Das afirmacOes acima, feitas pela autora Roselaine dos Santos Sarmento, fica o
questionamento acerca da finalidade da indenizacdo. De fato, em situacbes como essa jamais
se podera retornar ao status quo, bem como ndo ha condicGes para se transformar em valores
0 amor nédo recebido. Assim, para que serve a indenizacdo? Claudia Maria da Silva afirma

que:

N&o se trata, pois, de “dar prego ao amor” — como defendem os que resistem ao tema
em foco -, tampouco de “compensar a dor” propriamente dita. Talvez o aspecto mais
relevante seja alcangar a funcdo punitiva e dissuasoria da reparagdo dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros,
que sua conduta deve ser cessada e evitada, por ser reprovavel*®.

Portanto, além da punicdo do agente pela acdo reprovavel que provocou danos, pode-
se defender a existéncia de uma fungdo pedagdgica para a sociedade na condenacao dos pais a
indenizar um filho abandonado afetivamente. Além disso, a corrente que aceita a condenacéo,

utiliza o argumento de que

Desestimular a pratica da parentalidade irresponsavel € diferente de obrigar uma
pessoa a amar, isto porque a responsabilidade de dar assisténcia material e imaterial
€ uma obrigacdo civil capaz de gerar indenizacdo pelo dano do vazio trata-se
portanto de responsabilidade civil subjetiva. O amor pode surgir a partir da
convivéncia e nunca da auséncia.'”’

Assim, a condenacdo, alem de tentar compensar o dano injusto sofrido, visa inibir

acoes semelhantes e evitar que 0 mesmo mal seja causado a outros filhos, em outras relagdes.

15 SARMENTO, Roselaine dos Santos. Pais Irresponsaveis, filhos abandonados: a responsabilidade civil dos pais pelo
abandono afetivo de seus filhos menores. BASTOS, Eliene Ferreira. LUZ, Antdnio Fernandes. (Coords.) Familia e
Jurisdicdo 1. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 238/239.

1% s|LVA, Cléudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizac&o por danos & personalidade do
filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. ano VI, n. 25, ago./set. 2004. Porto Alegre: 2004. p. 143.

W BASTOS, Eliene Ferreira. A responsabilidade civil pelo vazio do abandono. p. 79.
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N&o se trata de “monetarizar o afeto”, expressdo ja corriqueira na seara, mas sim de punir a
falta de cumprimento das obrigacOes parentais, de compensar o dano causado e de

desestimular agdes semelhantes no futuro.

Nesse sentido, com base nos argumentos expostos, existem decisdes que reconhecem
o direito dos filhos de receber indenizacdo pelo abandono afetivo infligido por seus pais,

como se passa a analisar.

3.2.1 Entendimento jurisprudencial favoravel segundo o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e Superior Tribunal de Justica.

O abandono afetivo, recorrente na realidade social hd muito tempo, aos poucos vem
ganhando espaco na seara judicial. Claro que com o passar do tempo, cada vez mais casos
vém chegando ao crivo do Poder Judiciario, mas até o momento atual ndo ha jurisprudéncia
solida num posicionamento uniforme acerca do assunto, especialmente no que toca aos

tribunais superiores.

Aqui, a pesquisa ilustra o que vem sendo decidido pelo Tribunal de Justica do estado
do Rio Grande de Sul e aborda o recente julgado do Superior Tribunal de Justica que, em

decisdo inédita, reconheceu o direito a indenizacdo por abandono afetivo.

Inicialmente, cumpre destacar julgamento paradigmatico realizado pela 22 Vara Civel
da Comarca de Capdo da Canoa. Trata-se de acdo numero 141/1.03.0012032-0, proposta em
09 de maio de 2003, que transcorreu sob revelia do réu, regularmente citado. A sentenca foi
prolatada em 19 de setembro de 2003 e condenou o pai ao pagamento de duzentos salarios
minimos a filha pelo abandono material e psicolégico que lhe infundiu, tendo sido a primeira
deciséo a tratar de pedido de indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo

que teve transito em julgado no pais.'*®

Segundo consta na noticia veiculada pelo site Espaco Vital

O juiz de Direito salientou, na sentenca, que "a educagdo abrange ndo somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao
parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar
condicBes para que a crianca se auto-afirme". Ele comparou o dano a imagem

198 Segundo informagdes constantes na pagina <http://www.conjur.com.br/2005-mar-14/pai_obrigado_indenizar_filha_
abandono_afetivo_rs> Acesso em: 10/04/2012
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causado por rejeicdo paterna com o dano por acusacdo de débito injusta. "E menos
aviltante, com certeza, ao ser humano dizer ‘fui indevidamente incluido no SPC’ a

dizer ‘fui indevidamente rejeitado por meu pai’, argumentou o juiz, entendendo
109

que, se cabe ressarcimento por um dos danos, tanto mais cabera pelo outro.

Essa decisdo pioneira no cenario juridico nacional se fundamenta no principio da
dignidade da pessoa humana e da afetividade, levando em consideragéo a necessidade da filha
de estar — e de sentir-se — junto do pai para seu desenvolvimento. A mencionada a¢do, em
decorréncia da revelia, ndo foi levada a apreciacdo do Tribunal de Justica e, atualmente, esta

em fase de execucao.

Outra decisdo proferida em 1° grau, no Rio Grande do Sul, € oriunda da 22 Vara Civel
da Comarca de Bento Gongalves, acatando a tese, condenou o pai ao pagamento de R$
54.000,00 pela falta de presenca afetiva. A agédo serviu para realizar o reconhecimento da
paternidade e requerer 0s danos morais em razdo da conduta omissiva e esquiva do réu em

ndo assumir sua condicdo e funcéo paterna™™°.

Ja em sede de 2° grau, o Tribunal de Justica gaicho nao tem se mostrado favoravel a
acolher a pretensdo dos filhos abandonados, ja que a maioria das decisGes proferidas tém se
mostrado no sentido de negar o pedido. Contudo, algumas decisdes favoraveis merecem

destaque.

A primeira trata de acao oriunda da Comarca de Sao Gabriel, através da qual o pai foi
condenado ao pagamento de R$ 35.000,00 a titulo de danos morais causados pela auséncia
injustificada na vida do filho, mais indenizacdo por danos materiais. A decisdo foi mantida em
2° grau, apesar de voto divergente do Desembargador José Ataides Siqueira Trindade no
sentido de que a demanda deveria ser julgada improcedente em razéo da falta de comprovacéo

de dano sofrido pelo autor''*.

Os fundamentos da decisdo favoravel sdo no sentido de que, mesmo ndo podendo
considerar a falta de amor como ato ilicito, existem deveres e direitos que resultam do vinculo

familiar que devem ser respeitados independente do sentimento. Dessa forma, o abandono

199 Noticia veiculada no site <http://www.espacovital.com.br/noticia-2040-stj-julga-na-proxima-semana-caso-inedito-sobre-
responsabilidade-civil-do-pai-por-font-colorredstrong> Acesso em: 10/04/2012.

110 Noticia veiculada no site <http://www.espacovital.com.br/noticia-24365-pai-ausente-deve-reparar-dano-moral-causado-
filho> Acessado em: 10/04/2012.

111 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel n° 70021427695, da 8% Camara Civel. Relator:
Desembargador Claudir Fidélis Faccenda. Porto Alegre, 29 de novembro de 2007. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 10 abr. 2012.
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voluntario e injustificado ao filho viola o disposto no artigo 1.634, |1, da se¢do que disciplina

exercicio do poder familiar no Codigo Civil, o que enseja o dever de indenizar.

Outro caso enfrentado pelo Tribunal de Justica gaicho também abarca o aspecto da
revelia do réu, que se manifestou apenas na fase recursal. Neste, foi fixado pelo juizo ad quo
o0 valor de cem salarios minimos a titulo de indenizacdo, mantido pelo juizo ad quem, tendo
em vista a extensdo dos danos comprovadamente provocados ao autor e as condigOes

financeiras do réu*'.

A decisdo foi fundamentada no fato de que a omissdo do pai configurou ato ilicito,
pelo descumprimento dos preceitos do artigo 227 da Constituicdo Federal, do artigo 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e, da mesma forma que o julgado anterior, do artigo
1.634 do Cddigo Civil.

Além disso, importa destacar o julgamento da Apelacdo Civel nimero 70019263409,
em que apesar de negado provimento ao recurso do filho abandonado, mantendo-se a
improcedéncia da sentenca, a entdo desembargadora Maria Berenice Dias proferiu voto pelo

provimento do apelo, indo de encontro a posicao adotada pelos demais integrantes da camara.

Na acdo referida, o genitor afirma que o autor é fruto de um relacionamento
extraconjugal e que a sua presenca na familia que constituiu, onde possui outros dois filhos,
iria causar conflitos, mas que quando ocasionalmente encontra o autor “sempre olha para o
menino e o cumprimenta”. Pautada por essas declaracdes, a desembargadora, embora vencida
em seu voto, afirma que a assertiva é absurda e que o Poder Judiciario “precisa enxergar que a
postura desse genitor causa lesdo ao perfeito desenvolvimento do filho, que ndo tem alguém

para chamar de pai” e ndo pode tutelar essa omissao. Afirma ainda que

A falta de uma resposta do Poder Judiciario chancela a postura do pai. Estamos
sendo co-autores do crime de abandono. Estamos rasgando o Codigo Civil que
impde ao pai o dever ndo s6 de sustento mas também de guarda, de convivio. Além
disso, ha flagrante afronta a norma constitucional que impde tratamento igualitario
entre os filhos. Este é um dos casos mais chocantes que ja vi de confessada omissao
da responsabilidade e de abandono afetivo, e a justica ndo pode se omitir.'**

12 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n® 70021592407, da 7% Camara Civel. Relator:
Desembargador Ricardo Raupp Ruschel. Porto Alegre, 14 de maio de 2008. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 10 abr. 2012.

113 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel 70019263409, da 7% Camara Civel. Relator:
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 08 de agosto de 2007. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 10 abr. 2012,
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Decisbes como essa, sem duvida, demonstram o desequilibrio da jurisprudéncia ao
tratar o assunto, evidenciando a sutileza e subjetividade da questdo envolvida, que possui

espaco tanto para argumentos favoraveis quanto desfavoraveis no mesmo processo.

Ainda, cumpre referir a decisdo inedita do Superior Tribunal de Justica, lancada no
Recurso Especial numero 1.159.242/SP, julgado em abril de 2012, a qual, por maioria,
manteve a condenacdo imposta pelo Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo ao genitor
para pagamento de indenizacdo a filha afetivamente abandonada, minorando o valor para o
montante de R$ 200.000,00.

Até entdo, o Tribunal Superior vinha decidindo em sentido contrario, razdo pela qual a
referida decisdo vem ocupar importante colocacdo no cenario juridico, tendo sido, inclusive,
objeto de destaque nos meios de informacdo, veiculada através de telejornais™” e sites da

internet!*®.

A decisdo foi relatada pela Ministra Nancy Andrighi, que afirmou: “Amar € faculdade,
cuidar é dever”. Segundo ela, ndo existem restricfes legais a aplicacdo da Responsabilidade
Civil nos casos atinentes as relaces familiares, mesmo que a subjetividade inerente a esses
casos dificulte a comprovacdo dos elementos que configuram o dano moral, quais sejam,

dano, culpa do autor e nexo causal**®.

A Ministra relatora considerou, ainda, que o dever de cuidado é essencial e inerente a
funcdo parental, podendo ser verificado por elementos objetivos, de carater concreto, como a
presenca € 0 contato. Alertou também que “ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas

de gerarem ou adotarem filhos”. Nesse sentido, segue a ementa do julgado:

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 esta 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.

1% Noticia divulgada nos telejornais Nacional, Bom Dia Brasil e Jornal Hoje, da Rede Globo, em 02/05/2012 e 03/05/2012,
respectivamente.

1% A noticia do julgado foi também veiculada na internet através de varios sites de noticias, como o G1, disponivel em
<(http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/05/stj-ordena-que-pai-pague-r-200-mil-filha-por-abandono-afetivo.  html)> e
Folha de Sao Paulo, disponivel em <(http://www1.folha.uol. com.br/cotidiano/ 1084438-stj-obriga-pai-a-pagar-r-200-mil-
a-filha-por-abandono.shtml)> e sites de tematica juridica, como o Consultor Juridico, disponivel em <(http://www.conjur.
com.br/2012-mai-02/turma-stj-manda-pai-indenizar-filha-abandonada-200-mil)>. Acesso em 03 mai. 2012.

118 Segundo informagdes constantes na péagina de noticias do Superior Tribunal de Justica, disponivel em
<http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105567>. Acesso em 03 mai. 2012.
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3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. 1sso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessério dever de
criacdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais
por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nlcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢Ges para uma adequada formagao psicoldgica 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 compensagdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.*’

Conforme referido, a decisdo € de vanguarda no Superior Tribunal de Justica, abre um
importante precedente e podera servir de base para decisdes futuras. Isso porque todos os
julgados anteriores da Corte Superior acataram a tese da impossibilidade de condenacdo dos

pais pelo abandono afetivo, sobre a qual se passa a discorrer.

3.3 A inaplicabilidade da condenacéo dos pais ao pagamento da indenizacdo por danos

morais decorrentes do abandono afetivo.

Assim como tudo na vida possui dois lados, ndo poderia ser diferente com relagéo a
questdo em comento, no tocante a indenizabilidade dos danos provocados por abandono
afetivo. Existe a corrente positiva, que, como visto, defende a condenacdo e a corrente
negativa, que inadmite a possibilidade de condenar o pai ou a mée por néo ter dedicado afeto

a seu filho.

Vérios sdo os argumentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia que segue a
corrente para afastar a condenacdo, entre eles a impossibilidade de monetarizar as relacfes
afetivas e de obrigar alguém a amar ou de impor judicialmente o encargo de oferecer amparo

afetivo.

UBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.242/SP, da 3* Turma. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 24 de abril de 2012. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em 03 de mai. 2012.
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De fato, ha resisténcia em reconhecer o direito & indenizagdo por abandono afetivo na
esfera das relacGes familiares, tendo em vista o0 seu carater eminentemente subjetivo. Além
disso, conforme ja mencionado, ha sempre a divida quanto ao dano efetivamente sofrido pelo

filho ou quanto a ilicitude da conduta do pai ou mée.

De toda forma, ainda quando reconhecida a existéncia do dano provocado pela
conduta ilicita, existe como barreira a dificuldade de acreditar na indenizacdo pecuniaria
como forma de compensacdo pelo sofrimento, pela falta de amor. Nesse sentido, Sergio
Gischkow Pereira se posiciona no sentido de que “em um momento em que se proclama o
amor como ponto central e alicerce do novo Direito de Familia, buscando afastar a
prevaléncia do aspecto patrimonial, seria incoerente admitir a mensuracdo de sentimentos e

impulsos eréticos através do dinheiro.”**®

De acordo com o argumento, o dinheiro jamais serviria para medir a extensao dos
afetos, bem como utiliza-lo para a finalidade indenizatéria vai completamente de encontro aos

fundamentos do Direito de Familia, que coloca, entdo, o amor a frente de regras objetivas.

Da mesma forma, buscar as bases da Responsabilidade Civil e invocar o principio da
dignidade da pessoa humana ndo é o suficiente para justificar a condenacdo pecuniéria, tendo
em vista que o centro de toda celeuma gira em torno de sentimento ndo vivenciado, o qual

jamais sera compensado.

Assim, refletindo acerca dos requisitos da Responsabilidade Civil, Maria Isabel
Pereira da Costa, discorre acerca do dano, afirmando que compensacdo pecuniaria somente
deve ser admitida de forma subsidiaria, quando ndo fosse mais possivel recompor o dano

moral sofrido com tratamento terapéutico, o que, na espécie, seria 0 mais adequado:

Se 0 dano é emocional, e ndo resta ddvida de que 0 seja, 0 que Se precisa reparar é 0
sofrimento do filho por ndo ter recebido o carinho do pai ou da mae; se atingiu a
psique da vitima, causando danos na formacdo de sua personalidade, a recompensa
eficaz seria o tratamento psicolégico ou psiquiatrico, com o objetivo de lhes restituir
a saude emocional ou recompor o dano emocional sofrido. Assim, 0s responsaveis
pelo dano deveriam ser constrangidos a pagar por quanto tempo fosse necessario o
tratamento terapéutico recomendado por profissional especializado a vitima até a sua
total recuperagéo.

A indenizacéo feita diretamente em dinheiro para a vitima, pela omisséo do afeto, s6
deveria ser permitida quando o tratamento terapéutico adequado para reparar o dano,

18 PEREIRA, Sérgio Gischkow. O dano moral no direito de familia: o perigo os excessos capazes de repatrimonizalizar as
relacBes familiares. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade — dano moral. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 410
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voltado ao status quo ante, ndo fosse mais possivel, ou ndo fosse recomendavel, pois
H - 119
ineficaz.

De fato, a caracterizacdo e delimitacdo do dano sofrido pelo filho é de extrema
dificuldade, tendo em vista a subjetividade que Ihe € inerente e o fato de que muitas vezes este
nem mesmo se expressa no mundo exterior, mas tdo somente é sentido na intimidade da

vitima. Nesse sentido, Fernanda dos Passos afirma:

Quanto a caracteristica de ‘certo’ necessaria para um dano indenizavel, é preciso
enxergar que, se o dano realmente foi desencadeado pela falta de amor esperado, ele
ndo tera um ponto final. O dano ndo terd cessado no momento da propositura da
acdo e, provavelmente, poderé até aumentar com o decorrer do tempo.

Para um dano desse tipo seria necessario inventar uma indenizacéo ad aeternum,
quase uma prisao perpétua aplicada ao Direito Civil.

No momento da propositura da acdo ndo € possivel mensurar o dano pois ele nao
tem comego, nem fim.'?

Com base nesses dois argumentos, evidencia-se a dificuldade encontrada em lidar com
a comprovacdo do dano pelo abandono afetivo. Inobstante, seguindo a analise quanto aos
requisitos da Responsabilidade Civil, cabe destacar a opinido de Antonio Carlos Mathias
Coltro no que toca a conduta ilicita. Afirma o autor que a falta de assisténcia afetiva nao é ato

voluntario do pai ou mae, visto que é relacionada aos sentimentos e impossivel de controlar:

Ao determinar que o causador do dano a outrem seja responsavel pela indenizacao
correspondente, o art. 186 do Cdédigo Civil tem em vista a pratica do ato ilicito em
que, caracterizados o0s requisitos a ele necessarios, contra quem quer que seja,
inclusive o cénjuge, companheiro ou o filho, quanto a que e respeitado o
entendimento contrério, ndo se pode ter como inseridas as situacdes acima referidas
e que tm a ver com sentimentos, cujo controle € impossivel pretender que se possa
dominar e cuja auséncia, muita vez, tem origem em circunstancias de ordem
psicoldgica e que ensejam mais tratamento daquele que esteja em tal condigdo, mas
ndo em sua sujeicdo a indenizar o que ndo pode de forma natural proporcionar e,
que, sem qualquer davida, ndo serd compensado por qualquer que seja o valor que se
estipule!*?!

Completando sua exposi¢cdo, 0 autor destaca que o descumprimento das fungdes
parentais ja encontra sanc¢Ges previstas no proprio ordenamento legal patrio e que, no tocante
ao amor, essas devem emanar naturalmente da relacdo pai/mae-filhos e ndo ser imposta por

quem quer que seja:

19 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. p. 37.

120 pASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito? Disponivel em <http://egov.ufsc.br/portal/ conteudo/falta-de-
amor-um-ato-il%C3%ADcito> Acesso em: 17 mar. 2012,

121 COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Responsabilidade civil no direito de familia. p. 491.
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N&o ha discutir sobre os deveres que os pais tém em relacéo aos filhos, inerentes ao
exercicio do poder familiar e a que expressamente alude o Cddigo Civil, nos arts.
1.630 e seguintes, estabelecendo-se, ademais, a eventual suspensdo ou mesmo a
perda desse poder-dever como consequéncia do seu descumprimento por aqueles a
quem a lei incumbe sua observancia, cumprindo a lei ordinaria o0 quanto emerge da
Constituicdo Federal, ao especificar os principios maiores a serem observados nas
relacBes paterno-materno-filiais.

(..)

Como aludido anteriormente, a atencdo e o cuidado dos pais pelos filhos, como
manifestacdo do amor, é algo natural e que advém, normalmente, do sé fato da
paternidade e maternidade, sem que seja possivel imaginar que sentimento de tal
ordem possa ser imposto a quem que quer seja e que, em funcdo de sua inexisténcia
(por mais absurdo e estranho que isso possa soar), a condenacdo do genitor possa
compensar o filho por aquilo que e de forma lamentavel ndo tenha sido possivel
aquele manifestar a quem deveria ser dela destinatario.

Seré que respeita a dignidade da criangca impor-se ao genitor uma condenacdo ao
pagamento de valor em dinheiro pelo fato de ndo ter ele destinado a ela atencédo
necessaria e devida?

Pedindo licenca aos que se posicionam contrariamente, entende-se ser negativa a
resposta. Alids, e no que toca a dignidade, perece-nos que conduta conforme a
referida serve a indicar, sim, a prépria indignidade, mas do genitor, como pessoa,
por conta da falta de respeito que indica ter em relacéo a si proprio*?.

Nessa linha, o afeto que se destina ao filho deve emanar dos pais de forma natural, ndo
havendo a possibilidade de se impor tal sentimento. Assim, na impossibilidade de exigir uma
conduta diversa, tendo em vista a falta de voluntariedade, ndo ha que se falar em ilicitude do

ato de ndo amar. No mesmo sentido, afirma Fernanda dos Passos:

Portanto, perquirir culpa de um pai por ndo amar o filho, ou o filho por ndo amar o
pai, é indcuo; é querer que o Direito determine o amor, o que é, no minimo, um
contra-senso. O amor esperado pelo senso-comum € apenas uma expectativa, nao
uma realidade.

(..)

Tal dano ndo foi provocado por conduta ilicita do pai, pois afeto, carinho sdo dados
e conseguidos de maneira esponténea. Nenhum sentimento pode ser imposto, assim,
ndo ha como falar em uma conduta ilicita ensejadora de dano injusto.

O dever de visita pode até ser imposto por decisdo judicial, mas presenca nédo
significa afeto. O fato do pai ser presente néo significa que sera estabelecida relagao
amorosa entre pai e filho. A simples presenca paterna ndo garante boa formacéo
psicoldgica de um filho; pode, até mesmo, ser fator de deteriorizagdo da formagao
filial, dependendo das caracteristicas do pai.'?®

Dessa forma, na hipdtese de se considerar a impossibilidade de atestar a existéncia ou
de mensurar a extensdo do dano, bem como de reconhecer como ilicito os atos de omissdo
decorrentes da falta de sentimento no caso concreto, ndo se fara necessaria a analise do nexo

de causalidade.

122 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. Responsabilidade civil no direito de familia. p. 501.
12 pASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito?
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Ainda, afirma a corrente negativa que restam prejudicados os objetivos de todas as
fungdes atribuidas & indenizacdo, quais sejam, a compensatoria, punitiva e dissuasoria. Ora,
conforme afirmado, compensar afeto com dinheiro ndo é eficaz, tendo em vista que afeto é
afeto e dinheiro é dinheiro, cada um se presta a atender uma gama de necessidades, que néo se

confundem.

Por sua vez, a funcdo punitiva ndo podera ser alcangada em razdo de que a conduta do
pai/mée ndo € voluntaria, ou seja, ndo houve a decisdo de ndo amar ou de deixar de amar, iSO
simplesmente aconteceu, e, ainda, o proprio Codigo Civil prevé sancdes para quem deixa de
realizar as fungdes parentais, ndo cabendo a Responsabilidade Civil tal funcéo.

No mesmo sentido, a funcdo dissuaséria também ndo tem razdo de ser, vez que
ninguém sentird afeto por outrem pelo medo de, mais tarde, ser condenado a pagar alguma

indenizacdo, em raz&o da ja mencionada naturalidade dos sentimentos.

Assim, questiona-se quais as vantagens de receber indenizacdo com base no
sofrimento moral decorrente do abandono? Nesse sentido, interessa destacar o0 mencionado

por Ivone M. Candido Coelho de Souza:

Impde-se, porém, indagar das vantagens de reduzir uma ligacdo ja inviabilizada a
penalidades econdmicas, a cifras. Sobre que tipo de vinculo pai(réu)-filho se estara
dispondo? E muito pouco provavel que onerar financeiramente o pai faltoso reverta
em algum suporte amoroso compensador para a crianga. Ao contrario, com base na
puniltZ;?o se incorrera em riscos talvez maiores que a auséncia do pai propriamente
dita™".

Ora, 0 objetivo da acdo indenizatoria €, justamente, recompor o dano ou, quando da
impossibilidade, compensé-lo. O que se objetiva, portanto, com a a¢do de indenizacdo por
danos morais decorrentes do abandono afetivo? Recompor o dano significaria ter o afeto de
quem deixou de dedicar-lIhe seus sentimentos, enquanto que compensar seria suprir a falta do
afeto com algo equivalente. N&o € possivel recompor um dano provocado por falta de afeto,
da mesma forma que nédo é possivel compensar as dores sofridas com dinheiro, pois o vazio

continuara existindo, e o dinheiro, por sua vez, suprird outras faltas, mas néo essa.

Fernanda dos Passos, ao analisar as funcdes da Responsabilidade Civil, critica a

utilizacdo do Poder Judiciario para tratar das dores de afeto afirmando que

124.50UZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. p. 64.
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Ao tratar da funcdo da responsabilidade civil é que se tem ainda mais claro o carater
de inutilidade da prestacdo jurisdicional em casos de ndo formacdo do vinculo
afetivo entre pai e filho, pois se realmente ha um vazio deixado pela expectativa de
amor paterno, este ndo sera compensado por dinheiro.

Também ndo restara configurada a funcdo de ensinamento para a sociedade, pois
nenhum amor verdadeiro surgira pelo medo de reprimenda indenizatéria.'®

Nessa linha, a condenacdo ao pagamento de indenizacdo poderia acabar com qualquer
intencdo do filho de receber afeto do pai/mde ausente, tendo em vista que as magoas,
ressentimentos, frustracdes virdo a tona no processamento da acao judicial, o que acabaria por

inviabilizar qualquer (re)aproximacéo.

Seguindo o mesmo raciocinio, Ivone M. Candido Coelho de Souza afirma que

Monetarizar abandonos, pobreza amorosa, modelos ndo acessiveis ou precariedade
do exercicio previsto muitas vezes de forma idealizada e, portanto, acima das
capacidades disponiveis, longe de ser um instrumento de aquisi¢cdo ao interesse do
filho, pode ao contrério, redundar em novas erupgdes dentro do quadro ja
instabilizado.'*®

Em assim sendo, a interferéncia do Poder Judiciario, que, em tese, serve para
apaziguar e resolver os conflitos, se destinaria a desestabilizar ainda mais as situacdes
enfrentadas no ndcleo familiar. A sentenca, que encerraria 0 processo, nao traria fim efetivo
ao problema, podendo até majora-lo. Ressalta-se que o nddulo afetivo muitas vezes é gerado
tdo precocemente que a reinclusdo dos afetos nos devidos lugares é tarefa ardua para a propria
psicologia, tanto mais para o Poder Judiciario, de modo que uma condenacgdo jamais servira

para qualquer tipo de reparacao do dano.

Além disso, a corrente em comento afirma ser impossivel para o Poder Judiciario
obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo, da mesma forma que ndo ha
como se quantificar pecuniariamente eventual prejuizo moral sofrido pelo filho preterido.
Nesse sentido, Francisco Alejandro Horne se posiciona afirmando que ndo € possivel
condenar alguém a indenizar danos causados pela negativa de afeto parental, visto que tal
atitude significa monetarizar o afeto e violar a liberdade afetiva. O autor sustenta que:

Por mais que o pai possua deveres decorrentes da paternidade responsavel, esses
deveres ndo podem invadir o campo subjetivo do afeto. A negativa deste, ndo
implica em um dano juridicamente indenizavel, visto que outros elementos podem
realizar a funcdo paterna.

125 p ASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito?
126 50UZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. p. 73
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N&o se estd aqui a afirmar, que a atitude de um pai que ndo quer ver seu filho seja
louvavel, pelo contrario, é uma atitude moralmente reprovavel. Entretanto, ser a
favor da monetarizacdo do afeto e consequentemente dos danos morais por negativa
deste, seria monetarizar o amor, o afeto.

Ao quantificar o afeto, outras situacdes poderiam ensejar a reparacgdo civil. Haveria
dano moral decorrente de maior ou menor grau de afeto, um pai, que possui dois
filhos, entretanto, gosta mais de um do que do outro, poderia ser obrigado a ressarcir
o filho prejudicado. Enfim indmeras situa¢@es surgiriam no dia a dia com base na
quantificacdo do afeto

Invertendo a situacdo. Poder-se-ia pensar em danos decorrentes do excesso de afeto,
a chamada super-protecdo afetiva. Desse modo, o judicidrio invadiria 0 campo
afetivo terminando por decidir se houve ou ndo afeto o que corresponde ao campo
do subjetivo.

A liberdade afetiva esta4 acima de qualquer principio componente da dignidade da
pessoa humana, sob pena de gerar um dano ainda maior para ambos. Seria muito
mais danoso obrigar um pai, sob o temor de uma futura acéo de reparacdo de danos,
a cumprir burocraticamente o dever de visitar o filho.

Ademais, a responsabilidade civil ocupa uma fungéo preventiva. Caso a negativa de
afeto gere responsabilidade civil, ndo seria possivel adotar providéncias
acautelatorias preventivas, pois dessa forma o direito forcaria 0 pai a visitar a
crianga, supondo que visitar implica amar.

Parte da doutrina que admite o ressarcimento por abandono afetivo acredita que a
simples presencga do pai j& supre a caréncia afetiva do filho. Todavia, existe uma
quantidade infinita de pais que por mais que se facam presentes fisicamente, ndo dao
afeto aos filhos, os maltratam, ou pior, os destratam.

A maior puni¢do que pode receber um pai que ndo deseja seu filho afetivamente e o
abandona, € ndo ter o prazer de conviver em uma das relacdes mais maravilhosas
que existe sobre a face da terra. Relacdo esta, onde ambos aprendem um dos
verdadeiros sentidos da vida. O amor!*?’

E natural que os pais amem os filhos. Contudo, esse amor, nasce td0 somente da
convivéncia, do conhecimento, do compartilhamento de experiéncias, da descoberta de
afinidades e ndo € decorrente da carga genética, do vinculo biologico. O afeto nasce, surge,
acontece naturalmente, sem imposicdes, obrigacGes ou expectativas. Assim, esperar carinho
de quem ndo tem amor para dar, pode ensejar danos que justifiguem a indenizacdo? A
frustracdo pelo afeto ndo recebido configura uma causa justa para dar inicio & uma acédo
indenizatdria?

Nesse sentido, Fernanda dos Passos afirma que

A primeira vista, poder-se-ia afirmar que se trata, in casu, de dano moral. Porém,
alargar o conceito de dano moral para atingir um dano provocado pela expectativa
de amor entre duas pessoas é querer que o direito interfira em um campo
completamente alheio a razdo humana.

Por outro lado, um vazio provocado por falta de amor ndo é, nem mesmo,
‘compensavel’. Poder-se-ia argumentar que a discussdo sobre a patrimonializacao de
determinados bens ja esta superada.

12THORNE, Francisco Alejandro. O n&o cabimento de danos morais por abandono afetivo do pai. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=298> Acesso em: 17 mar. 2012.
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No entanto, o amor é algo muito mais além. Nada compensa um vazio deixado pelo
amor; uma decisdo judicial ndo tem forca para imprimir que este dano seja
diminuido.

Somente a presenca do amor buscado poderia diminuir o prejuizo sofrido pelo filho.
Porém, o amor é livre e ndo aceita determinacdes de qualquer monta.

Assim, para ser indenizado precisar-se-ia tratar de dano injusto e o amor, ou melhor,
a falta deste, ndo comporta as caracteristicas de justo ou injusto. Ele apenas
acontece.'?®

Com esses argumentos, posiciona-se a corrente no sentido de que nao ha que se falar
em condenacdo ao pagamento de indenizacdo por abandono afetivo. O amor entre pais e
filhos traduz-se na sua forma mais sublime, na qual ndo se espera nada em troca. Sente-se
simplesmente pelo prazer involuntario de sentir. Claro, é cristalino que a auséncia de
assisténcia afetiva dos pais gera no filho um vazio, mas este jamais serd preenchido pelo
dinheiro e uma deciséo judicial jamais fard com que um pai ou uma mae passe a dedicar mais
carinho ao filho que até aquele momento, abandonou. H&, sim, o dever de sustentar, de
fornecer meios de desenvolvimento fisico, moral e intelectual, mas ndo ha — e ndo poderia

haver — o dever de amar. Ora, segundo 0 mesmo autor,

Infelizmente (ou, felizmente, talvez!) ninguém tem um direito ao amor. Este é uma
aspiracdo de qualquer ser humano, mas que depende do acaso. Nao se pode exigir o
ndo concretizado, porque ndo € da indole do amor a sua obrigatoriedade; ele ndo
pode ser objeto de troca.'?®

Pelas razbes expostas, denota-se que a corrente dita negativa apresenta diversos
argumentos defendendo a impossibilidade de condenar o pai ou mde ao pagamento de
indenizacdo por danos morais causados ao filho pela auséncia de afeto. Muitos desses
argumentos sdo desenvolvidos pelos tribunais e fundamentam as decisfes que julgam

improcedente a pretensdo do filho abandonado, conforme se passa a expor.

3.3.1 Entendimento jurisprudencial desfavoravel segundo o Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul e Tribunais Superiores.

Ha quem defenda que o conflito afetivo entre pais e filhos ndo deve ser dirimido pelo

Poder Judiciario, ndo se tratando, entretanto, de desconsiderar o principio constitucional da

128 p ASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito?
129 pASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito?
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inafastabilidade do Poder Judiciario, mas sim de simples caso em que o Poder Judiciario ndo
podera apresentar solucdo adequada a lide.*®

Dessa forma, embora a indenizabilidade do dano moral por abandono afetivo conte
com a defesa de diversos autores, ainda ndo encontra grande guarida no Superior Tribunal de
Justica, bem como no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apesar de diversas decisoes
de 1° grau terem reconhecido o pedido.

De fato, a questdo é extremamente subjetiva e devem ser levados em consideracdo
todos os aspectos que compde a lide. Nas acbes que chegam a apreciacdo do Poder Judiciario
gaucho, porém, mesmo ap06s a apreciacdo de todos os aspectos, a extrema maioria das

decisdes € contraria a possibilidade de indenizacéo.

Ressalte-se que varios julgados apontam para o fato de que o Tribunal de Justica ndo
afasta a possibilidade de dano moral nas a¢des de familia, contudo, deve ser reconhecido em
situacdes especialissimas e quando estiverem comprovados os requisitos da Responsabilidade

Civil, de modo que o dano deve estar comprovado e ser decorrente de ato ilicito do pai/mae.

Nesse sentido, é de se ressaltar que a maior dificuldade apontada nos julgados é
referente a comprovacdo do dano, o qual, segundo a jurisprudéncia majoritaria, nao € in re
ipsa, ou seja, ndo decorre do préprio fato, mas, sim, deve ser comprovado. A exemplo
mencionam-se 0s acorddos n. 70025687609, 70024351322, 70026428714, 70030142285,
70036776078, 70039266200 e 70045481207, salientando a ementa que segue:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS. AUSENCIA
PATERNA. NECESSIDADE DE EFETIVA DEMONSTRA(;AO DO DANO.

Se a omissdo de afeto por parte dos pais em relacdo aos filhos, que estdo em fase de
formagdo da personalidade, causa-lhes danos e desequilibrio emocional que
prejudiqguem o desenvolvimento pleno de sua personalidade e, por isso, é
indenizavel, esse dano deve restar demonstrado, porque a responsabilidade pelo
ilicito civil decorre da existéncia do ato ilicito, que é composto nao sé do fato lesivo,
mas também do dano e do nexo de causalidade entre o dano e o ato do agente. N&o
demonstrado o dano, o qual ndo se presume, mantém-se a improcedéncia da acéo.

() 131

Assim, segundo o entendimento majoritario do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, ndo basta afirmar a existéncia do dano, deve-se comprova-lo para que seja preenchido um

10 pASSOS, Fernanda dos. Op. Cit.

131 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70022648075, da 8 Camara Civel. Relator:
Desembargador José S. Trindade. Porto Alegre, 24 de janeiro de 2008. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br> . Acesso em
10 abr. 2012.
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dos requisitos indispensaveis da Responsabilidade Civil, sem o qual ndo ha que se falar em

indenizacao.

Além disso, quanto a conduta do pai (que, na maioria dos casos, é o causador do
abandono), cita-se o julgado numero 70044172401, relatado pelo desembargador Luis Felipe
Brasil Santos, o qual alerta que o distanciamento entre os pais € os filhos, embora lamentével,

é um fato bastante recorrente e que faz parte da vida, ndo gerando causa para danos morais.

Nesse mesmo sentido, de que a falta de relacionamento afetivo entre os pais e seus
filhos é fato da vida e que, embora lamentavel, ndo constitui, em si, a violacdo de direito
algum, importa destacar trecho esclarecedor da fundamentagdo do voto do desembargador
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves no acérddo da Apelacdo Civel numero
70026680868"%:

Assim, o mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si,
situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao ja vulgarizado principio
da dignidade da pessoa humana, que constitui mera varidvel axioldgica, pois
constitui antes um fato da vida. O pai pode ser compelido a cumprir com todas as
suas obrigacOes assistenciais e a omissao pode ser suprida com providéncias de
cunho jurisdicional, como por exemplo, acdo de alimentos, regulamentacdo de
visitas ou as diversas execugdes.

Mas ndo se pode desconhecer que afeto é conquista e reclama reciprocidade, ndo
sendo possivel compelir uma pessoa a amar outra. A convivéncia familiar somente é
possivel quando existe amor. E amor ndo pode ser imposto, nem entre 0s genitores,
nem entre pais e filhos.

N&o é a mera presenca de um pai na vida do filho que lhe assegura um
desenvolvimento saudavel, nem a auséncia um fato impeditivo deste
desenvolvimento, pois 0 mais é importante € que o filho seja educado em um
ambiente permeado pelo equilibrio, onde as relagbes familiares sejam saudaveis,
com ou sem a presenca do pai ou da mée.

Mas a presenca de pai € mae e a relacdo equilibrada entre ambos também néo é
garantia de que o filho va ter um desenvolvimento equilibrado e saudavel, pois
existem inimeros fatores internos e circunstanciais que balizam o desenvolvimento
das pessoas. Pais ajustados podem gerar filhos desajustados, e a auséncia do pai ou
da méae também ndo enseja condenacdo a uma vida permeada de conflitos...

Por essa razdo € que devem ser evitadas solucBes simplistas ou maniqueistas e
somente em situacGes excepcionais é que se pode conceber a possibilidade de
reparagdo por dano moral no ambito do direito de familia. Ou seja, quando se
evidencia alguma situacdo anormal, grave ou teratoldgica, o que decididamente ndo
ocorre no caso em exame, tanto que sequer foi descrita na peticdo inicial.

No caso, mesmo que possa ter havido um distanciamento entre o filho e o pai, este
ndo violou qualquer direito daquele, de forma a constituir, de forma isolada, motivo
para indenizacao.

A falta de carinho, de “afeto”, de amizade ou de atencbes que denotem o amor
paternal, é fato lamentavel, mas ndo constitui, em si, a violacdo de direito algum.

132 Nesse sentido, destaca-se a posicdo divergente da entdo desembargadora Maria Berenice Dias, que proferiu voto no
sentido de que o abandono, por si mesmo, gera 0s danos, 0s quais ndo carecem de comprovacdo. Tal fundamento pode ser
encontrado no acdrddo n. 70019263409.

138 Nesse mesmo sentido é o acérddo da Apelagdo Civel n. 70029347036, relatada pelo mesmo relator, datada de 11 de
novembro de 2009.



63

Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos pelo compromisso social
ndo passam de mera retérica politica, em si mesma desonesta e irresponsavel, tenho
que nem tudo pode ser resolvido pela solugdo simplista da indenizacdo, pois afeto
ndo tem preco e valor econdmico nenhum podera restituir o valor de um abraco, de
um beijo, enfim de um vinculo amoroso saudavel entre pai e filho, sendo essa perda
experimentada tanto por um quanto pelo outro.

Afinal, é preciso ter em mira que ninguém pode ser compelido a dar o que ndo tem.
Quem ndo ama ndo pode dar amor que ndo sente, e quem néo sente afeto ndo pode
ser compelido a demonstra-lo. ***

Ainda sobre a conduta, acrescenta-se que, para afastar a pretensdo indenizatéria, tem
sido utilizado nos julgados o argumento de que o dano moral ensejador da reparagédo
pecuniaria deve ser aquele que caracteriza o repudio paterno ao reconhecimento do filho,
aliado a falta de amparo afetivo e moral, ou seja, quando ha o desconhecimento da
paternidade, ndo ha que se falar em abandono afetivo, ou ato ilicito. Nessa linha, com
fundamento de que ndo se pode considerar como ilicito o desamparo afetivo de quem
desconhecia o atributo de pai, pode-se mencionar os julgados nimeros 70021633128,
70024047284, 70026428714, 70029951639, 70029285277, 70029987013, 70033848615,
70034280040, 70037125168, 70033931593 e 70046220463.

Também ha de se mencionar o entendimento de que os danos hao de ser amenizados
mediante a aproximac&o entre as partes a permitir a construgéo de verdadeira relacdo de amor
e respeito entre pai/mée e filho e ndo com indenizacdo. Tal posicdo se encontra presente nas
apelacdes civeis nameros 70022661649 e 70026428714, entre outras. Para ilustrar o
argumento, colaciona-se o trecho a seguir, extraido do acérdao nimero 70016263923:

Se tanto o pai quanto a filha tiverem a grandeza de perdoarem as faltas que um e
outro possam ter cometido, se cada um conseguir superar as suas dificuldades
pessoais e minimizar ou sublimar as magoas porventura existentes, certamente teréo
ganhos afetivos e serdo mais felizes. Mas o certo é que esse conflito, que ainda
persiste, ndo podera ser resolvido com qualquer indenizacéo. Pelo contrario..."*®

Além disso, no julgamento de algumas apela¢Ges foi reconhecida a ocorréncia da
prescricdo sob fundamento de que o pedido de reparacéo civil por abandono moral nada tem a
ver com direitos de personalidade, direitos fundamentais ou qualquer outra garantia

constitucional, de modo que a pretensao se sujeita a lapso prescricional de trés anos, conforme

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70026680868, da 72 Camara Civel. Relator:
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 25 de margo de 2009. Disponivel em <
http:/Avww.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70016263923, da 7¢ Camara Civel. Relator:
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 18 de outubro de 2006. Disponivel em <
http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.
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se infere dos julgados nimeros 70028673572, 70040615510 e 70036286664, sendo que do

primeiro, por pertinente, se transcreve parte do voto do seu relator:

Observo, por oportuno, que o pedido de reparacéo civil por dano moral, em razdo do
abandono afetivo, nada tem a ver com direito de personalidade, com direitos
fundamentais ou com qualquer garantia constitucional, constituindo mera pretensdo
indenizatdria, com carater econdmico, estando sujeita ao lapso prescricional, como
todo e qualquer pleito reparatério civil.**

Também héa precedente de julgamento sem resolucdo de mérito, pela impossibilidade
juridica do pedido, apesar de considerar justa a pretensdo do autor, tendo em vista a
inexisténcia no ordenamento juridico brasileiro de qualquer regra que obrigue alguém a
manter qualquer tipo de relacionamento afetivo com outrem. Assim, assevera 0
desembargador André Luiz Planella Villarinho, em julgado de sua relatoria, que tal fato
excede a esfera jurisdicional e ndo pode ser objeto de julgamento pelo Poder Judiciario.

Transcreve-se:

A paternidade requer envolvimento afetivo, ndo o “direito” decorrente da certiddo de
nascimento. Ela se constroi com o passar do tempo, através da dedicacéo, atencéo,
respeito, carinho, amizade e protecdo, razdo pela qual a pretensdo do autor é
absolutamente devida e justa.

Mas ndo se pode impd-la.

Inexiste no ordenamento juridico regra que obrigue uma pessoa amar a outra ou
dedicar-lhe afeto. Sequer é punivel o fato de o apelado ndo sentir amor pelo
apelante, sendo que as indagacGes de ordem espiritual e moral em torno da questéo
escapam da esfera jurisdicional, ndo podendo ser objeto de julgamento pelo
Judiciério."*’

Além disso, importa destacar 0 argumento recorrente acerca da impossibilidade de
obrigar alguém a amar, que € frequente nos julgados do Tribunal de Justica riograndense,

conforme se observa da fundamentacéo de voto a seguir transcrita:

N&o se pode desconhecer que afeto é conquista e exige reciprocidade, ndo sendo
possivel compelir uma pessoa a amar outra. A convivéncia familiar somente é
possivel quando existe amor. E amor ndo pode ser imposto, nem entre os genitores,
nem entre uma pessoa e os filhos de outra, mormente quando exista davida acerca
do liame parental...**®

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70028673572, da 72 Camara Civel. Relator:
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 30 de setembro de 2009. Disponivel em <
http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.

137 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70044341360, da 7¢ Camara Civel. Relator:
Desembargador André Luiz Planella Villarinho. Porto Alegre, 23 de novembro de 2011. Disponivel em <
http:/Avww.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70018130211, da 7% Camara Civel. Relator:
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 28 de margo de 2007. Disponivel em <
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Além disso, ndo se pode olvidar que existe a dificuldade de avaliar quantitativamente
o afeto e o amor, conforme avalia 0 ja mencionado desembargador André Luiz Planella
Villarinho ao afirmar que, “cumpre observar que é muito dificil quantificar o dano que o

abandono afetivo possa provocar no ofendido, j& que amor e afeto devem ser dados

espontaneamente, como manifestacdes naturais do relacionamento humano.”**

Nessa linha, ha também posicdo jurisprudencial no sentido de que, em razdo da
impossibilidade de avaliar quantitativamente o dano, a falta de afeto ndo pode ser considerada

como um dano indenizavel, conforme se afere abaixo:

Na verdade, a queixa do apelante diz com atos de desamor que seu pai teria
incorrido. Mas afeto e amor ndo se pode avaliar gquantitativamente, ndo sendo
possivel aferi-los como dano indenizavel, mas como dano que haveria de ser
evitavel pelo pai. N&o o sendo, ndo hd como dimensiona-lo em dever de indenizar.
Assim, a obrigacdo ao afeto ndo pode ser quantificada de maneira objetiva, podendo,
quando muito, ter consequiéncias punitivas ou dissuasdrias ao pai faltoso ou omisso.
Acrescento, por fim, que os danos psicoldgicos advindos da auséncia de qualquer
vinculo afetivo entre as partes, ao contrario de serem reparados por meio de
indenizacdo financeira, hdo de ser amenizados mediante a aproximacdo entre as
partes, a permitir a construcdo de verdadeira relacdo de amor e respeito entre pai e
filho.

No caso em julgamento, embora presumivel que possa ter ocorrido a auséncia e
omissdo de afeto e carinho do pai ao filho, ora recorrente, ndo vislumbro se possa
aqui, como solugdo, atribuir-se a obrigacdo indenizatéria, da lei civil ao agente
“provocador”, como meio reparador do dano sofrido pelo autor, com sancédo
pecuniaria. *°

Assim, da andlise da jurisprudéncia até aqui colacionada, percebe-se que a posi¢do
majoritaria do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul € no sentido de que mesmo que 0
pedido seja julgado, transite em julgado e entre para o “rol dos problemas solucionados” no
mundo juridico, a causa de pedir ainda serd problema no mundo dos fatos, pois, ali, a
situacdo, além de ndo resolvida, pode restar ainda pior. A afirmacdo do desembargador Alzir

Felippe Schimitz, em julgado de que foi relator, serve para ilustrar o exposto:

Por fim, o presente feito, mesmo solucionado na esfera juridica, possivelmente
deixara sem solucdo breve a questdo do afeto, pois, se era afeicdo o que o autor

http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.

139 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70022661649, da 72 Camara Civel. Relator:
Desembargador André Luiz Planella Villarinho. Porto Alegre, 14 de maio de 2008. Disponivel em <
http:/Avww.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.

140 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70024351322, da 7% Camara Civel. Relator:
Desembargador André Luiz Planella Villarinho. Porto Alegre, 19 de novembro de 2008. Disponivel em <
http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 abr. 2012.
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queria, por certo dificultou a sua progénie, eis que o caminho trilhado através do
litigio é mais longo e tormentoso. ***

Dessa forma, mais do que nunca, evidencia-se a necessidade de encarar o litigio de
maneira interdisciplinar, empregando conhecimentos de variadas areas a fim de se aproximar

da melhor solucéo.

Ressalta-se, ainda, que em relacdo a posicdo do Superior Tribunal de Justica, essa era
desfavoravel ao pedido de indenizacdo por danos morais pelo abandono afetivo até o julgado

emanado em abril de 2012, conforme mencionado anteriormente.

A primeira demanda a chegar ao conhecimento da Corte Superior, julgada em 2005, é
oriunda de Minas Gerais e, pela maioria, foi dado provimento ao recurso do réu para afastar a
condenacéo lhe fora imposta pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. Segue a ementa:

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

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagao pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.'*?

Entre outros pontos, a decisdo alerta para o fato de que a indenizacdo ndo deve ser
analisada sob a Otica do carater punitivo ou dissuasorio, pois para esse fim, ja existe a perda
do poder familiar, sancdo prevista no Codigo Civil. Também afirma que um litigio entre as
partes vai acabar por reduzir as chances de construcéo de afeto entre elas.

Por fim, o voto do relator, Ministro Fernando Gongcalves, foi no sentido de que “como
escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento

afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagéo pleiteada”.

Na mesma linha, também se destaca a afirmacdo do Ministro Cesar Asfor Rocha em

seu voto, a qual ja foi citada em diversos trabalhos, dada a sua pertinéncia acerca do tema:

Com a devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quantificar o preco
do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer gradacdes
para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por uma semana, 0

11 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70029987013, da 8¢ Camara Civel. Relator:
Desembargador Alzir Felippe Schmitz. Porto Alegre, 18 de junho de 2009. Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 10 abr. 2012.

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411/MG, da 42 Turma. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. Brasilia, 29 de novembro de 2005. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em 10 abr. 2012.
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valor da indenizacdo seria "Xx"; se abandono por um més, o valor da indenizacdo
seria "y", e assim por diante.

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica, ao enfrentar novamente a questéo através do
Recurso Especial nimero 514.350/SP, adotou 0 mesmo posicionamento e nao conheceu 0

recurso, conforme ementa que segue:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO.

I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizagdo por dano moral
pressupOe a préatica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo & aplicabilidade da norma do
art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo
pecuniaria" (Resp n. 757.411/MG, 4® Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves,
unanime, DJU de 29.11.2005).

I1. Recurso especial ndo conhecido.

143

Ja o Supremo Tribunal Federal, em julgados que chegaram ao seu crivo, ndo teve
oportunidade de julgar o mérito da questdo, tendo se pronunciado apenas no sentido da
incidéncia de sua simula 279, que dispde sobre a impossibilidade de reexame de prova no

recurso extraordinario. Assim se manifestou:

Para ultrapassar as premissas fixadas nas instdncias originarias, faz-se
imprescindivel o revolvimento do acerto fatico-probatdrio dos autos e a
interpretagdo da legislacdo infraconstitucional aplicavel (Codigo Civil), donde se
conclui que eventual ofensa a Constituicdo Federal, acaso existente, dar-se-ia de
maneira indireta ou reflexa.

Incide, portanto, a Simula 279 do STF .**

A par de todos os argumentos trazidos a baila, conclui-se por certo que a tematica é
bastante controvertida. Fica o questionamento acerca do que traz mais prejuizos: a
condenacdo pecunidria que pode romper totalmente qualquer esperanca de futuramente
construir ou reatar a relacdo afetiva, ou, ignorar a omissdao parental permitindo que danos

dessa natureza fiquem impunes e sejam perpetuados.

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 514.350/SP, da 42 Turma. Relator: Ministro Aldir Passarinho
Junior. Brasilia, 28 de abril de 2009. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em 10 abr. 2012.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 845275/MG. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia, 28 de junho de 2011. Disponivel em <http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 12 abr. 2012. e

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 674638/SP. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, 05 de margo de 2012. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 12 abr.
2012.
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Dessa forma, enquanto ndo houver legislacdo especifica acerca do assunto, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia, com o tempo, deverdo encontrar formas de pacificar as
posi¢des e os conflitos, encontrando ponto de convergéncia que melhor se adeque a situagdo
fatica. Nesse sentido, existe um projeto de lei em tramitacdo no Senado Federal que visa
alterar alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente para fazer constar

expressamente na lei o0 abandono afetivo como conduta ilicita, conforme se passa a expor.

3.4 Novas perspectivas.

O tema em comento, de fato, é bastante controverso como visto nos topicos anteriores.
Embora a Constituicdo Federal traga em seu bojo principios e normas que regulamentem o
tratamento da familia no ordenamento juridico, os quais sdo seguidos pelo Codigo Civil e
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo ha norma que discipline a questdo do
abandono afetivo e que sirva de base para os magistrados fundamentarem as suas decisdes, 0
que da margem para diversas concepcdes acerca do assunto, tanto pela doutrina, quanto pela

jurisprudéncia.

Nesse sentido, a nova perspectiva que se apresenta diz respeito a Projeto de Lei do

Senado, que visa reconhecer expressamente a ilicitude do abandono afetivo.

3.4.1 Projeto de Lei do Senado n. 700 de 2007

O senador Marcelo Crivella apresentou, em 2007, o Projeto de Lei namero 700,
visando modificar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para que o abandono afetivo seja
expressamente considerado uma conduta ilicita capaz de ensejar a responsabilizacéo civil,

sem prejuizo das sangdes penais'*®.
Na justificacdo do projeto, o senador relata que:
A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e

solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade
desta proposta, e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227,

1% InformagBes do Portal Atividade Legislativa do Senado Federal, disponivel em  <http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83516>. Acesso em 03 mai. 2012.



69

estabelece, entre os deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a
familia, o de assegurar a criancas e adolescentes - além do direito a vida, & saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer - o direito a dignidade e ao respeito.

()

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretenséo.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém o
DEVER de acompanhar a formagdo dos filhos, orienta-los nos momentos mais
importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas situaces de sofrimento e, na
medida do possivel, fazerem-se presentes quando o menor reclama espontaneamente
a sua companhia.

(..)

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e o Cddigo Civil contemplem a assisténcia moral,
entendemos por bem estabelecer uma regra inequivoca que caracterize o abandono
moral como conduta ilicita passivel de reparacéo civil, além de repercussao penal.

Nessa linha, a principal modificacdo trazida pelo projeto, que segue na integra como
Anexo C, seria no sentido de acrescentar ao artigo 5° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, um paragrafo Gnico, com a seguinte redacao:

AL B0

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

Dessa forma, o abandono afetivo seria definitivamente considerado uma conduta
ilicita e a omissdo que ofenda direito fundamental da crianga ou adolescente ensejaria a

indenizacéo.

O projeto esta tramitando no Senado desde 06/12/2007 e, em havendo a votacdo e
aprovacgéo, a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial restara dirimida, vez que a existéncia

de previsao legal acerca do assunto acabaré por resolver a questao.

Entretanto, enquanto ndo houver definicdo pelo Congresso Nacional, as situagdes
continuardo a ser decididas com base nas posi¢6es doutrinarias, construcdes jurisprudenciais e

bom senso do magistrado, de acordo com cada caso.
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CONCLUSAO

A presente monografia, realizada na reta final do curso de graduagdo em Ciéncias
Juridicas e Sociais, abordou o tema do abandono afetivo, analisando a possibilidade de
condenar os pais por danos morais provocados pela falta de afeto aos filhos frente ao
ordenamento juridico brasileiro e aos principios norteadores do Direito de Familia, em

especial o principio da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

A escolha do tema se deu a partir da reflex&o acerca da vida humana, que, em maior
OuU menor proporgao, gira em torno das relagdes afetivas. Assim, questionar as pessoas acerca
da felicidade é remeter a analise, entre outros aspectos, da qualidade e da intensidade de seus

afetos.

E o primeiro lugar onde se vivencia o afeto é a familia, como o verdadeiro elo entre 0s
membros do grupo familiar, muito além dos lagcos bioldgicos que, historicamente, a

caracterizavam.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe ao cendrio juridico uma nova concepcao do
conceito de familia, desconsiderando o lado patrimonial e valorizando as questfes pessoais.
Nesse sentido, foram reconhecidas diversas formas de relacionamento como entidade familiar
e 0s principios ganharam espaco na interpretacdo e aplicacdo das diretrizes legais para a

solucéo dos conflitos, especialmente no que toca ao Direito de Familia, ramo de todo peculiar.

Uma das peculiaridades é a interdisciplinaridade com outras areas do conhecimento,
como a Psicologia e Sociologia. Nesse sentido, para dirimir as questdes atinentes ao Direito
de Familia, como as que envolvem o dano moral pelo abandono afetivo, tema do presente
trabalho, sera necessario mesclar conhecimentos de diversas areas e de diversos ramos do
Direito, como a Responsabilidade Civil, que aqui foi analisada na forma de indenizagéo por

danos morais.

De fato, a propria Constituicdo Federal assegura o direito a indenizabilidade dos danos
morais, em seu artigo 5°, inciso X. Assim, mesmo nas relacdes familiares, onde predomina a
subjetividade e questdes afetivas, de atencédo e cuidado, € possivel a ocorréncia de danos que
afetem o patriménio moral, pois toda pessoa é portadora de direitos de personalidade que

devem ser respeitados em qualquer circunstancia. Assim, em havendo danos morais
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decorrentes de conduta ilicita entre os membros de uma relacdo familiar, esses deverdo ser

indenizados.

Entre esses danos, incluem-se os decorrentes da falta de afeto. No estudo, percebeu-se
quao importante é o afeto dos pais para o desenvolvimento saudavel dos filhos. N&o se trata
apenas de sustentar e prover as necessidades materiais, mas sim de estar presente,

acompanhar, dedicar tempo, doar amizade, companheirismo e cumplicidade ao filho.

Por isso mesmo é que a Constituicdo Federal estabeleceu as diretrizes da
responsabilidade parental, sendo seguida pelo Codigo Civil e pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente. Por 6bvio essa omissdo dos pais, a auséncia e falta de carinho geram no intimo
do filho um sentimento de abandono e desvalorizacdo. Contudo, quanto a caracterizacdo do
dano e da conduta ilicita decorrentes dessa situacdo, existem divergéncias na doutrina e na

jurisprudéncia.

Nos dois sentidos existem posi¢des, tanto para defender a possibilidade de indenizagéo
pelo abandono afetivo, quanto para rejeitar. De fato, 0os argumentos expostos no trabalho pelas
duas correntes sdo bastante fortes e convincentes, de modo que chegar a uma conclusao

absoluta acerca da matéria consiste em uma dificil missao.

A andlise dessas posi¢Oes, em verdade, trouxe mais perguntas do que respostas. Por
certo o “cuidado”, em sua concepcdo mais ampla, € um dever dos pais em relacdo a seus
filhos, ndo devendo ser negligenciado. Contudo, na auséncia de norma legal que determine
expressamente a ilicitude dessa conduta omissiva, a falta de afeto dos pais pode ser
considerada como um ato ilicito ou apenas como uma conduta moralmente reprovavel?
Ainda, a que fim se destina a acdo indenizatoria? O laco afetivo dificilmente sera

(re)construido ap6s um litigio judicial e o vazio também né&o sera preenchido pelo dinheiro.

Por outro lado, negar a possibilidade de indenizacdo seria consentir com a
inobservancia do dever de cuidado, banalizar a fungéo paterna e desconsiderar 0s sentimentos,
0s quais sdo balizadores da felicidade. Nesse sentido, ndo se pode deixar de mencionar a
importante decisdo proferida, recentemente, no Superior Tribunal de Justica condenando um
pai ao pagamento de 200 mil reais de indenizagédo pelo abandono afetivo da filha. A noticia da

decisdo teve repercussdo nacional e sera paradigma para decis@es futuras.
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Contudo, mesmo com essa inovagdo da Corte Superior, ndo se pode dizer, em
nenhuma hipdtese, que a questdo estd pacificada, pois, conforme alegado anteriormente,

existem muitas indagacGes que margeiam o tema central, referente abandono afetivo.

Além disso, existem novas perspectivas gestadas pelo Projeto de Lei numero 700/2007
do Senado Federal, que visa a alteracdo de dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual, se aprovado e entrar em vigor, consolidara a questdo no sentido de que o

abandono afetivo serd, sim, uma conduta ilicita passivel de responsabilizacéo civil.

Entretanto, enquanto ndo houver a definicdo legislativa acerca do assunto, o Poder
Judiciario continuara proferindo suas decisdes com base nas diferentes posi¢fes doutrinarias e
nos principios que regem a aplicacdo do Direito de Familia, de acordo com cada situacéo

fatica e pautados pela sensibilidade e bom senso do julgador.

Conclui-se, por fim, que o Direito, especialmente o Direito de Familia, ndo possui
férmulas exatas de aplicacdo. Cada caso é um caso, cada familia é uma familia, cada dor é
uma dor e cada amor tem a sua prépria medida. Assim, nessa seara, jamais se podera falar de
“acOes em massa” ou “modelos de sentenca”, pois a lei regula situacdes genéricas, que devem

ser analisadas na sua especialidade.

Justamente por isso, € importante sempre repensar o direito sem modelos
preconcebidos ou parametros pré-estabelecidos. Deve-se estar aberto a contemplar a vida
como ela é, e a aplicar o Direito com vistas a realizacdo do homem, tanto enquanto individuo

quanto membro de uma familia.

Por fim, basta preparar-se para as revelacfes da vida em sociedade, esperando que 0s
horizontes se ampliem, que 0s magistrados estejam aptos para julgar humanamente e que o

Direito seja utilizado para realizacdo afetiva da pessoa, alicercando a felicidade familiar.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

EMENTA

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

1. Imexistem restricGes legais a aplicacdo das regras concernentes &
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressio. mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicio legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil. sob a forma de
omissdo. Isso porque o nom facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado. leia-se. o necessario dever de criagdo. educacio e companhia — de
cuidado — importa em vulneracdo da imposicio legal. exsurgindo. dai. a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicologico.

4. Apesar das imimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que. para além do mero cumprimento da lei.
garanftam aos filhos. ao menos quanto a afetividade. condicdes para uma
adequada formacéao psicologica e insercdo social.

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

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é
possivel. em recurso especial. nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria on exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos. relatados e discutidos estes autos. acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos. prosseguindo no julgamento. apds o voto-vista do Sr.

A informagdo disponivel ndo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 1 de?2
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Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. a retificacdo de voto da Sra. Ministra Nancy
Andrighi e a ratificacdo de voto-vencido do Sr. Ministro Massami Uyeda. por maioria.
dar parcial provimento ao recurso especial nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Votou vencido o Sr. Ministro Massami Uyeda. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti. Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF). 24 de abril de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

A informagdo disponivel ndo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 2 de 2
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por ANTONIO CARLOS
JAMAS DOS SANTOS. com fundamento no art. 105, TII. “a™ e “c”. da CF/88.
contra acordao proferido pelo TI/SP.

Acdao: de indenizacdo por danos materiais ¢ compensac¢do por danos
morais. ajuizada por LUCTANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em desfavor do
recorrente, por ter sofrido abandono material e afetivo durante sua infancia e
juventude.

Sentenca: o 1. Juiz julgou mmprocedente o pedido deduzido pela
recorrida, ao fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente. ao comportamento agressivo da mée em relacdo ao recorrente,
nas situagdes em que houve contato entre as partes, apos a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os genitores da recorrida.

Acoérdao: o TJ/SP deu provimento a apelacdo interposta pela
recorrida. reconhecendo o seu abandono afetivo. por parte do recorrente — seu pai
—. fixando a compensacdo por danos morais em RS 415.000.00 (quatrocentos e

quinze mil reais). nos termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM DOIS
SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

A informag go disponivel ndo sera considerada para fins de confagem de prazos recursais Pagina 1de 13
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Recurso especial: alega violacdo dos arts. 159 do CC-16 (186 do
CC-02): 944 e 1638 do Coadigo Civil de 2002, bem como divergéncia
jurisprudencial.

Sustenta que ndo abandonou a filha. conforme foi afirmado pelo
Tribunal de origem e. ainda que assim tivesse procedido. esse fato ndo se reveste
de ilicitude. sendo a tnica punicdo legal prevista para o descumprimento das
obrigacOes relativas ao poder familiar — notadamente o abandono — a perda do
respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do CC-2002.

Aduz. ainda. que o posicionamento adotado pelo TI/SP diverge do
entendimento do STJT para a matéria. consolidado pelo julgamento do REsp n °
757411/MG. que afasta a possibilidade de compensagao por abandono moral ou
afetivo.

Em pedido sucessivo. pugna pela redugido do valor fixado a titulo de
compensacio por danos morais.

Contrarrazoes: reitera a recorrida os argumentos relativos a
existéncia de abandono material, moral. psicologico e humano de que teria sido
vitima desde seu mascimento. fatos que por s1 s6 sustentariam a decisdo do
Tribunal de origem. quanto ao reconhecimento do abandono e a fixacao de valor a
titulo de compensacao por dano moral.

Juizo prévio de admissibilidade: o TI/SP admitiu o recurso
especial (fls. 567/568, e-STJ).

E o relatério.

A informacdo disponivel ndo sera considerada para fins de confagem de prazos recursais Pagina 2de 13
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RECURSO ESPECTAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO  : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO  : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO  : JOAOLYRA NETTO

VOTO

Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida.
levado a efeito pelo seu pai. ao se omitir da pratica de fracdo dos deveres
merentes a paternidade. constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral

compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nas relacées familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito
propriamente dito. realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser
aplicada as relacoes mtrafamiliares a normatizacio referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de
singularidades mna relacdo familiar — sentimentos e emocdes — mnegam a
possibilidade de se indenizar ou compensar os danos decorrentes do
descumprimento das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos os genitores.

Contudo. ndo existem restricdes legais a aplicacdo das regras
relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar.
no Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5.° Ve X da CF

e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita. de onde
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é possivel se inferir que regulam. inclusive. as relacdes nascidas dentro de um
nicleo familiar. em suas diversas formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacdo
da disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacdo
técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie. que nao pode deixar de
ocorrer. mesmo ante os intrincados meandros das relacoes familiares.

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar. diz respeito a perda
do poder familiar (art. 1638, II. do CC-02). que foi apontada como a tnica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do minus a eles atribuido.
de dirigirem a criacdo e educacdo de seus filhos (art. 1634, II. do CC-02).

Nota-se. contudo. que a perda do patrio poder ndo suprime. nem
afasta. a possibilidade de indenizacdes ou compensacdes. porque tem como
objetivo primario resguardar a integridade do menor. ofertando-lhe. por outros
meios, a criacdo e educacdo negada pelos genitores, € nunca compensar os

prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios A caracterizacao do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito. a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano. a culpa do autor € o nexo causal. Porém.
a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se focam as
relacdes familiares. porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade. como afetividade. amor. magoa, entre outros, os quais dificultam.
sobremaneira. definir. ou perfeitamente identificar e/ou constatar. os elementos
configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis. € possivel se

visualizar. na relacao entre pais e filhos. liame objetivo e subjacente. calcado no
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vinculo biologico ou mesmo autoimposto — casos de adoc¢do — para os quais ha
preconizacdo constitucional e legal de obrigacdes minimas.

Sendo esse elo fruto. sempre. de ato volitivo. emerge. para aqueles
que concorreram com o nascimento ou adogdo. a responsabilidade decorrente de
suas agdes e escolhas. vale dizer. a criagéo da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculacao entre a liberdade
no exercicio das agdes humanas e a responsabilidade do agente pelos o6nus

corresp ondentes:

(..) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a
racionalidade humanas. que mmpde a pessoa o dever de assumir os 6nus
correspondentes a fatos a ela referentes. Assim. a responsabilidade é corolario
da faculdade de escolha e de iniciativa que a pessoa possui no mundo.
submetendo-a. ou o respectivo patrimonio. aos resultados de suas agdes que. se
contrarios a ordem juridica, geram-lhe. no campo civil, a obrigacio de ressarcir
o dano. quando atingem componentes pessoais. morais ou patrimoniais da
esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil mn:
RODRIGUES JTUNIOR. Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston: ROCHA. Maria
Vital da (coords.). Responsabilidade civil contemporanea. Sdo Paulo. Atlas.
pag. 75)

Sob esse aspecto. indiscutivel o vinculo niao apenas afetivo, mas
também legal que une pais e filhos. sendo mondtono o entendimento doutrinario
de que. entre os deveres merentes ao poder familiar. destacam-se o dever de
convivio, de cuidado. de criacdo e educacdo dos filhos. vetores que. por dbvio,
envolvem a mnecessaria fransmissao de atencdo e o acompanhamento do
desenvolvimento socio-psicolégico da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado e mensurado. para garantir a
protecdo do filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem.
por si $6, a manutencao fisica e psiquica do filho. por seus pais — biologicos ou

11ao.
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A luz desses parametros. ha muito se cristalizou a obrigacio legal dos
genitores ou adotantes. quanto a manutencdo material da prole. outorgando-se
tanta relevancia para essa responsabilidade. a ponto de. como meio de coercéo.
impor-se a prisao civil para os que a descumprem. sem justa causa.

Perquirir. com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicologica
dos pais em relacdo a prole — obrigacio inescapavel — mas sobre a viabilidade
técnica de se responsabilizar. civilmente. aqueles que descumprem essa
incumbeéncia. € a outra faceta dessa moeda e a questdo central que se examina

neste recurso.
2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma acao, ou
omuissdo. que redunda em dano ou prejuizo para terceiro. ¢ esta associada. entre
outras situacdes. a negligéncia com que o individuo pratica determinado ato. ou
mesmo deixa de fazé-lo. quando seria essa sua mcumbéncia.

Assim. € necessario se refletir sobre a existéncia de a¢do ou omissio,
juridicamente relevante. para fins de configurag¢io de possivel responsabilidade
civil e, ainda. sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade
mcidentes a espécie.

Sob esse aspecto. calha lancar luz sobre a crescente percepcao do
cuidado como valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da
responsabilidade civil. pois. constituindo-se o cuidado fator curial a formacdo da
personalidade do infante, deve ele ser alcado a um patamar de relevancia que
mostre o impacto que tem na higidez psicologica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento. € possivel se afirmar que tanto pela

concepcdo. quanto pela adocdo. os pais assumem obrigacoes juridicas em relacao
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a sua prole. que vao além daquelas chamadas necessarium vitae.

A 1deia subjacente € a de que o ser humano precisa, além do basico
para a sua manutencio — alimento. abrigo e saude —. também de outros elementos.
normalmente imateriais. igualmente necessarios para uma adequada formacao —
educacdo. lazer, regras de conduta. etc.

Tania da Silva Pereira — autora e coordenadora. entre oufras, das
obras Cuidado e vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o

seguinte:

O cuidado como 'expressdo humanizadora'. preconizado por Vera Regina
Waldow. também nos remete a uma efetiva reflexdo. sobretudo quando
estamos diante de criancas e jovens que. de alguma forma. perderam a
referéncia da familia de origem(..).a autora afirma: ' o ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade. para crescer no
sentido ético do termo. Da mesma maneira. o ser humano precisa ser cuidado
para atingir sua plenitude. para que possa superar obstaculos e dificuldades da
vida humana'. (Abrigo e alternativas de acollimento familiar. in: PEREIRA.
Tania da Silva: OLIVEIRA. Guilherme de. O cuidado como valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense. 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda. que:

Waldow alerta para atitudes de ndo-cuidado ou ser des-cuidado em
situacdes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como,
de se sentir impotente. ter perdas ¢ ser traido por aqueles que acreditava que
iriam cuida-lo. Situacdes graves de desatenciio ¢ de nio-cuidado sio relatadas
como sentimentos de alienacio e perda de identidade. Referindo-se as relacoes
humanas vinculadas & enfermagem a autora destaca os sentimentos de
desvalorizacdio como pessoa € a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se
uma cicatriz que. embora possa ser esquecida, permanece latente na meméria'.
O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda
a proposta constitucional e legal relativa a priovidade constitucional para a
convivéncia familiar. (op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do proprio senso
comum que o desvelo e atencdo a prole nao podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criacdo, porque. ha muito. deixou de ser intuitivo que o
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cuidado. vislumbrado em suas diversas manifestacoes psicologicas, ndo € apenas
wma fator importante. mas essencial a criag¢do e formacdo de um adulto que tenha
mtegridade fisica e psicologica e seja capaz de conviver. em sociedade.
respeitando seus limites, buscando seus direitos. exercendo plenamente sua
cidadania.

Nesse sentido. cita-se. o estudo do piscanalista Winnicott. relativo a

formacéo da crianca:
[...]do lado psicologico. um bebé privade de algumas coisas correntes.
mas necessarias. como wm contato afetivo. esta voltado. até certo ponto. a
perturbacdes no seu desenvolvimento emocional gue se revelardo através de
dificuldades pessoais. a medida que crescer. Por outras palavras: a medida
que a crianga cresce ¢ transita de fase para fase do complexo de

desenvolvimento interno. até seguir finalmente uma capacidade de

relacionacdo. os pais poderdo verificar que a sua boa assisténcia constitui um
ingrediente essencial. (WINNICOTT. D.W. A crianca e o seu mundo. 6* ed.
Rio de Janeiro:LTC. 2008)

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi.
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico. nido com essa expressao.
mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje Nas normas constificionais a maxima amplitude possivel e.
em paralelo. a cristalizacdo do entendimento. no ambito cientifico. do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formacao do menor
e do adolescente: ganha o debate contornos mais técnicos. pois nao se discute
mais a mensuracio do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacao do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacio
legal: cuidar.

Negar ao cuidado o sfafis de obrigacdo legal importa na vulneracéo

da membrana constitucional de protecdo ao menor ¢ adolescente. cristalizada. na

A informacdo disponivel ndo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina Bde 13
(Alo n® 135 - Art. 6% e Ato n® 172 - Ari_ 5°)
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parte final do dispositivo citado: *(...) além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligencia (...)".

Alc¢ando-se. no entanto. o cuidado a categoria de obrigacdo legal
supera-se o grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono
afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui nio se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicio
biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolirio da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivacdo. questdo que refoge os lindes legais,
situando-se. pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializacéo,
no universo meta-juridico da filosofia. da psicologia ou da religido.

O cuwidado. distintamente. ¢ tisnado por e¢lementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacio de seu
cumprimento. que exsurge da avaliacdo de a¢des concretas: presenca: contatos.
mesmo que nao presenciais: acoes voluntarias em favor da prole: comparagoes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —. entre outras
formulas possivels que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.

Em suma. amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovacdo que essa imposicao legal for descumprida implica.
por certo. a ocorréncia de ilicitude civil. sob a forma de omissao. pois na hipotese
0 non facere que atinge um bem juridicamente tutelado. leia-se. o necessario
dever de criacdo. educacao e companhia — de cuidado — importa em vulneracao da
mmposicao legal.

Fixado esse ponto. impde-se. ainda. no universo da caracterizacao da
ilicitude. fazer-se pequena digressdo sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa monotono o entendimento de que a conduta voluntaria
estd diretamente associada a caracterizacdo do ato ilicito. mas que se exige ainda.

A informacdo disponivel ndo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 9de 13
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para a caracterizacdo deste. a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente,
em relacao ao evento danoso.

Eclipsa. entdo. a existéncia de ilicitude. situacdes que. ndo obstante
possam gerar algum tipo de distanciamento entre pais e filhos. como o divércio.
separacdes temporarias. alteracdo de domicilio. constituicdo de novas familias.
reconhecimento de orientacdo sexual. entre outras. sdo decorréncias das muta¢des
sociais € orbitam o unmiverso dos direitos potestativos dos pais — sendo certo que
quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém (qui iure swo ufitur
neminem laedit).

De igual forma. ndo caracteriza a vulneracdo do dever do cuidado a
impossibilidade pratica de sua prestacdo e. aqui. merece serena reflexdo por parte
dos julgadores. as inumeras hipoteses em que essa circunstancia € verificada.
abarcando desde a alienacdo parental. em seus diversos graus — que pode e deve
ser arguida como excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —.
como tambeém outras, mais costumeiras. como limitacdes financeiras. distancias
geograficas etc.

Todas essas circunstancias e varias oufras que se possam imaginar
podem e devem ser consideradas na avaliacdo dos cuidados dispensados por um
dos pais a sua prole. frisando-se. no entanto. que o torvelinho de situacdes
praticas da vida moderna ndo toldam plenamente a responsabilidade dos pais
naturais ou adotivos, em relacdo a seus filhos. pois. com a decisdo de procriar ou
adotar, nasce 1igualmente o mdelegavel 6nus constitucional de cuidar.

Apesar das inimeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole. ndo pode o julgador se
olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o menor
que, para além do mero cumprimento da lei. garantam aos filhos. ao menos quanto
a afetividade. condi¢des para uma adequada formacdo psicolégica e inser¢ido

A informag do disponivel ndo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 10de 13
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social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar
efetividade a norma constitucional protetiva dos menores — as situacoes faticas
que tenha a disposicdo para seu escrutinio, sopesando. como ocorre em relacio as

necessidades materiais da prole. o binémio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal

Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relacdo ao objetivo
dever de cuidado é ilicito civil. importa. para a caracterizacdo do dever de
indenizar. estabelecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.

Forma simples de verificar a ocomréncia desses elementos € a
existéncia de laudo formulado por especialista. que aponte a existéncia de uma
determinada patologia psicologica e a vincule. no todo ou em parte. ao descuidado
por parte de um dos pais.

Porém. nao se deve limitar a possibilidade de compensacio por dano
moral a sifuacdes simeis aos exemplos. porquanto inmeras outras circunstancias
dao azo a compensacdo, como bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de origem.

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

paterna.

A informagao dispenivel ndo serd considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 11de 13
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Entretanto. mesmo assim. ndo se pode negar que tenha havido
sofrimento. magoa e tristeza. e que esses sentimentos ainda persistam. por ser
considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levard. ad perpetuam. é
perfeitamente apreensivel e exsurge. inexoravelmente. das omissdes do recorrente
no exercicio de seu dever de cuidado em relacao a recorrida e também de suas
agdes. que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela. caracterizando o
dano in re ipsa e traduzindo-se, assim. em causa eficiente & compensacao.

Dessa forma. esta consolidado pelo Tribunal de origem ter havido
negligéncia do recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —.
Ainda. € prudente sopesar da consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes.
da existéneia de fatores que pudessem interferir. negativamente, no
relacionamento pai-filha. bem como das nefastas decorréncias para a recorrida
dessas omissdes — fatos que ndo podem ser reapreciados na estreita via do recurso
especial. Dessarte. impende considerar existente o dano moral, pela concomitante

existéncia da troica que a ele conduz: negligéncia. dano e nexo.

3. Do valor da compensacio

Quanto ao valor da compensacédo por danos morais. ja ¢ entendimento
pacificado. neste Tribunal. que apenas excepcionalmente sera ele objeto de nova
deliberacao. no STIJ. exsurgindo a excecdo apenas quanto a valores notoriamente
111501105 ou exacerbados.

Na hipotese. nao obstante o grau das agressdes ao dever de cuidado.
perpetradas pelo recorrente em detrnnmento de sua filha. tem-se como
demasiadamente elevado o valor fixado pelo Tribunal de origem - RS 415.000.00
(quatrocentos e quinze mil reais) - . razdo pela qual o reduzo para RS 200.000.00

(duzentos mil reais). na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem

A informacdo disponivel ndo serd considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 12de 13
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(26/11/2008 - e-STI. fl. 429). corrigido desde entdo.
Forte nessas razoes. DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso

especial. apenas para reduzir o valo da compensacio por danos morais.

Mantidos os onus sucumbenciais.
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ANEXO C - PROJETO DE LEI DO SENADO N° 700 DE 2007

PROJETO DE LEI DO SENADO n°. , de 2007

Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990 (“"Estatuto da Crianca 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 nico como § 1°:

PAE. A0
20 PR
§ 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 visitagdo periddica, que permitam o
acompanhamento da formagé&o psicoldgica, moral e social da pessoa em desenvolvimento.

§ 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;

lll - 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:

PANT 5O,

Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacao de danos, sem prejuizo de
outras sancdes cabiveis, a acdo ou a omissao 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 educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo
de cumprir e fazer cumprir as determinac¢des judiciais (NR)."

"Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacao civil, bem como na hipotese
de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que aludem o art. 22. (NR)"

IV - negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta Lei. (NR)"
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"Art. 58. No processo educacional respeitar-se-do o0s valores culturais, morais, éticos,
artisticos e historicos préprios do contexto social da crianca e do adolescente, garantindo-se
a estes a liberdade da criacdo e 0 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-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24. (NR)"

"Art. 130. Verificada a hipotese de maus-tratos, negligéncia, opressdo ou abuso sexual
impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera 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 - detencao, de um a seis meses."

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

JUSTIFICACAO

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e solucionar 0os
casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade desta proposta, e
fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227, estabelece, entre os deveres e
objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, o de assegurar a criancas e
adolescentes - além do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer - o
direito a dignidade e ao respeito.

Mas como conferir dignidade e respeito as criancas e adolescentes, se estes ndo receberem
a presenca acolhedora dos genitores? Se os pais ndo lhes transmitem seguranca, senao
siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a distancia suprir as necessidades da pessoa em
desenvolvimento? Pode o pai ausente - ou a mae omissa - atender aos desejos de
proximidade, de seguranca e de agregacédo familiar reclamados pelos jovens no momento
mais delicado de sua formacgéo? Sao 6bvias as respostas a tais questionamentos.

Ninguém esta em condi¢Bes de duvidar que o abandono moral por parte dos pais produz
sérias e indeléveis consequéncias sobre a formacao psicoldgica e social dos filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa hdo tem essa pretensdo. Queremos,
tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém o DEVER de acompanhar a
formacao dos filhos, orienta-los nos momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade
e apoio nas situacBes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes
guando o menor reclama espontaneamente a sua companhia.

Algumas decisdes judiciais comecam a perceber que a negligéncia ou sumigo dos pais sao
condutas inaceitaveis a luz do ordenamento juridico brasileiro. Por exemplo, o caso julgado
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pela juiza Simone Ramalho Novaes, da 12 Vara Civel de Sdo Goncalo, regido metropolitana
do Rio de Janeiro, que condenou um pai a indenizar seu filho, um adolescente de treze
anos, por abandono afetivo. Nas palavras da ilustre magistrada, "se o pai ndo tem culpa por
ndo amar o filho, a tem por negligencia-lo. O pai deve arcar com a responsabilidade de té-lo
abandonado, por ndo ter cumprido com o seu dever de assisténcia moral, por ndo ter
convivido com o filho, por ndo té-lo educado, enfim, todos esses direitos impostos pela Lei".
E mais: "O poder familiar foi instituido visando a protecao dos filhos menores, por seus pais,
na salvaguarda de seus direitos e deveres. Sendo assim, chega-se a conclusdo de ser
perfeitamente possivel a condenacgdo por abandono moral de filho com amparo em nossa
legislacéo."

Por outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica ndo demonstrou a mesma
sensibilidade, como deixa ver a ementa da seguinte decisdao: "Responsabilidade civil.
Abandono moral. Reparacdo. Danos morais. Impossibilidade. 1. A indenizagdo por dano
moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria."
(Recurso Especial n°. 757.411/MG, Relator Ministro Fernando Gongalves, julgamento em
29/11/2005).

Entretanto, com o devido respeito a cultura juridica dos eminentes magistrados que
proferiram tal decisédo, como conjuga-la com o comando do predito art. 227 da Constituicao?

"Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criangca e ao
adolescente, COM ABSOLUTA PRIORIDADE, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo."

Ou, ainda, com o que determina o Cédigo Civil: Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 que
Institui o Cédigo Civil

"Art. 1.579. O divorcio nao modificara os direitos dos pais em relagdo aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera importar
em restricdo aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacdao judicial, o divércio e a dissolu¢do da unido estavel ndo alteram as
relacdes entre pais e filhos sendo quando ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos.

Il - té-los em sua companhia e guarda;"

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) e o Cadigo Civil contemplem a assisténcia moral, entendemos por
bem estabelecer uma regra inequivoca que caracterize o abandono moral como conduta
ilicita passivel de reparacéo civil, além de repercussao penal.

Fique claro que a pensdo alimenticia ndo esgota os deveres dos pais em relagdo a seus
filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do ECA. A relacao entre pais e filhos
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ndo pode ser reduzida a uma dimensdo monetéaria, de cifras. Os cuidados devidos as
criancas e adolescentes compreendem atencao, presenca e orientacao.

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que n&o tenham condicdes materiais
ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia e o abandono de menores, pessoas em
formacdo de carater, desprovidas, ainda, de completo discernimento e que ndo podem
enfrentar, como adultos, as dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as limitacdes
materiais, mas ndo a omisséo na formagao da personalidade.

Diante dessas consideracfes, propusemos modificacdes em diversos dispositivos do ECA,
no sentido de aperfeicoa-lo em suas diretrizes originais. Ao formular o tipo penal do art. 232-
A, tivemos a preocupacdo de dar contornos objetivos ao problema, exigindo o efetivo
prejuizo de ordem psicoldgica e social para efeito de consumacao.

Lembramos que compromissos firmados por consenso internacional, e ratificados pelo
Brasil, também apontam para a necessidade de aprimoramento das normas legais
assecuratorias dos direitos das nossas crianga e adolescentes, vejamos:

Declaragéo dos Direitos da Crianca Adotada pela Assembléia das Nacgbes Unidas de 20 de
novembro de 1959 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990

PRINCIPIO 2°

A crianga gozaré protecdo social e ser-lhe-&o proporcionadas oportunidade e facilidades,
por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na
instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-80 em conta sobretudo, os melhores
interesses da crianca.

PRINCIPIO 6°

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca precisa de
amor e compreensao.

Criar-se-a, sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em
qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo
circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade néo sera apartada da mae. (...)

PRINCIPIO 7°

(..)

Ser-lhe-4 propiciada uma educacao capaz de promover a sua cultura geral e capacita-la a,
em condi¢des de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptidées, sua capacidade de
emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da
sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear 0s responsaveis pela sua
educacao e orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

Adotada pela Assembléia Geral das NagBes Unidas em 20 de novembro de 1989 e
ratificada pelo Brasil em 1990
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ARTIGO 9

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de
ambos os pais de manter regularmente relacbes pessoais e contato direto com ambos, a
mMenos que isSo seja contrario ao interesse maior da crianca.

Assim, crendo que a presente proposi¢do, além de estabelecer uma regra inequivoca que
permita a caracterizacdo do abandono moral como conduta ilicita, também ir4 orientar as
decisbes judiciais sobre o tema, superando o atual estagio de inseguranca juridica criado
por divergéncias em varias dessas decisdes, € que confiamos em seu acolhimento pelos
nobres Congressistas, de sorte a permitir a sua rapida aprovagao.

Sala das Sessoes,

Senador MARCELO CRIVELLA



