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Resumo: O presente artigo tem por finalidade discutir a possibilidade e
viabilidade juridica de indenizacdo por danos morais diante da ocorréncia do
abandono afetivo dos pais em relacdo aos seus filhos. Para tal, foi elaborada
uma minuciosa andlise dos dispositivos legais presentes na legislacédo
brasileira acerca do tema, desde o conceito de responsabilidade civil e
indenizacao, até a sua aplicacdo nos casos em estudo, além da apresentacao
de jurisprudéncia relacionada ao tépico. Diante de recente julgado do Superior
Tribunal de Justica reconhecendo tal possibilidade, tornaram-se mais
acentuados os debates sobre o assunto no ambito juridico, de modo que €&
conveniente aprofundar-se nessa discussao.
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Abstract: This article pretends to discuss the possibility of legal compensation
for moral damages in front of occurrence of affective abandonment of parents in
relation to their children. To this end, we present a detailed analysis of the legal
provisions presented in the Brazilian law about the subject, since the concept of
civil responsibility and indemnity to its application in the cases under study,
besides the presentation of case law related to the topic. Given the recent
decision of the Supreme Court recognizing this possibility, the debates in this
subject law became more accentuated, so it is convenient to deepen this
discussion.
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INTRODUCAO
A discussé@o acerca da questédo da responsabilidade civil por abandono
afetivo tomou maior espaco no cenario juridico apos a decisdo da ministra

Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica - STJ, em
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24 de abril de 2012, Esse julgado repercutiu por condenar um pai a pagar
indenizacdo de duzentos mil reais a filha que alegava ter sido vitima de
abandono material e afetivo apds o reconhecimento judicial da paternidade. A
filha dizia receber um tratamento diferenciado em relacdo aos seus irmaos
originarios de outro casamento do pai.

A ministra, que baseou sua decisao na frase “amar é faculdade, cuidar
€ dever”, reformou a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cuja
condenacédo foi de quatrocentos e quinze mil reais, admitindo a indenizacéo,
porém considerando o valor exagerado. Em primeira instancia, o pedido havia
sido julgado improcedente.

Tal acorddo contrariou jurisprudéncia da Quarta Turma do STJ, de
2005%, que afirmava ndo haver possibilidade de dano moral por abandono
afetivo.

Diante desse caso especifico e da ja existente controvérsia doutrinaria
e jurisprudencial, acentuou-se tal discussdo em diversos pontos. Deve ser
reconhecido o dano moral nos casos de abandono afetivo? Se sim, existe
algum limite para o valor da indenizacdo? Com a rapida mudanca e variedade
de valores e visdes que o Direito esta enfrentando, certamente essa é uma
questdo subjetiva e que ainda sera alvo de grande impasse entre os tedricos e
aplicadores dessa ciéncia.

Com o referido acorddo do STJ e sua enorme repercussao ha midia, o
debate sobre o cabimento ou ndo de indenizacdo por danos morais frente a
casos de abandono afetivo e seu respectivo quantum foi além dos tribunais e
das discussfes doutrinarias, despertando o interesse de toda a populacao.
Desse modo, tornou-se ainda mais relevante adentrar nessa questao, a fim de
tentar-se alcancar um equilibrio entre os interesses que estdo em jogo e,
assim, permitir que o Poder Judiciario intervenha em relacbes familiares téo

delicadas do modo mais justo possivel.

' BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n.° 1.159.242 - SP
(2009/0193701-9), da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF, 24 de abril
de 2012.
? BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n.° 75411 - MG
(2005/0085464-3), da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF, 22 de
novembro de 2005.
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RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO MORAL

A nocao de responsabilidade civil provém da necessidade de obrigar o
individuo a reparar determinado dano que causou por uma conduta ilicita. De
acordo com Silvio Rodrigues, baseando-se em Savatier, “a responsabilidade
civil é a obrigacao que pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado
a outra, por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela
dependam™.

De forma mais aprofundada, De Placido e Silva define
responsabilidade civil como:

“Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em
virtude de contrato, seja em face de fato ou omisséo, que
lhe seja imputado, para satisfazer a prestacédo
convencionada ou para suportar as sangdes legais, que
Ihe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de
ressarcir danos, de suportar sancgbes legais ou
penalidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual
se exige a satisfacdo ou o cumprimento da obrigacdo ou
da sancédo.”

Costuma-se definir como elementos da responsabilidade civil a
conduta, nexo de causalidade, dano e culpa. Conduta, de modo simplificado, &
a acdo ou omissao do individuo. O nexo de causalidade caracteriza-se pela
relacdo direta entre a conduta e o seu resultado, ou seja, este deve ser produto
daquela. O dano, por sua vez, é a necessidade de que haja um prejuizo para a
vitima resultante dessa conduta ilicita. A culpa, por fim, exige a existéncia de
responsabilidade do agente na ocorréncia da conduta, seja por negligéncia,
imprudéncia, impericia ou dolo.

Esse instituto costuma ser dividido em duas espécies: a
responsabilidade civil subjetiva e objetiva. A primeira exige a prova da culpa do
agente para que ele seja obrigado a efetuar a reparacdo civil. A segunda,
entretanto, dispensa essa condicdo, determinando que haja tal reparacdo
mesmo sem a culpa do agente.

Em relacdo ao dano moral, o artigo 5° da Constituicdo Federal prevé

que:

® SAVATIER, R.; Traité de La Responsabilidade Civile, Paris, 1939, v.l, apud RODRIGUES,
Silvio. Responsabilidade Civil. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.6.
* SILVA, P.; Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, v. IV, p. 125.
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“Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢édo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.
V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além de indenizag&o por dano material, moral ou
a imagem;
X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo.”

Sobre o artigo transcrito, que diz respeito aos direitos e garantias

fundamentais previstos constitucionalmente aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Brasil, vale ressaltar que tal protegcao é atribuida a todos, “sem
distingdo de qualquer natureza”.

O individuo que sofre lesdo ndo deve ficar inerte em relagdo ao
violador. A fim de assegurar o direito de acéo e a tutela jurisdicional da vitima,
a legislacdo brasileira possui um rol de dispositivos para garantir 0s seus
direitos, a reparacdo do dano e a punicao do agente.

Conforme os ja transcritos incisos V e X do artigo 5° da Constituicao
Federal Brasileira, é garantido o direito de indenizacdo em casos de violacao
de direitos. Esta indenizacdo pode ser moral, material ou a imagem.

A indenizagdo por danos morais pode ser definida como uma
reparacao a qualquer espécie de situacao resultante em ofensa, humilhacéo ou
sofrimento a alguém.

Conforme preceituam os artigos 927 e 186 do Cdédigo Civil:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (...), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

(...)
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.”

Percebe-se, portanto, que a conduta pela qual se pratica “acao
voluntaria que viola direito de outrem” e, com isso, constitui um ato ilicito,
obriga 0 agente a realizar uma reparagéo.

Um instituto importante da indenizacdo € a culpa concorrente, que
resulta na divisdo proporcional de responsabilidade civil entre vitima e
agressor, no caso de ambos terem concorrido de alguma forma para que o
delito se consumasse. Ja na esfera penal, ndo € permitida a compensacéao de

culpas, conforme explica Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz:
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“Neste caso ha culpa concorrente, que no ambito civel
tem o conddo de dividir a responsabilidade entre os
sujeitos, diferentemente do que ocorre no direito penal,
no qual, como é cedi¢co, ndo se admite a compensacao
de culpas. Com efeito, na esfera civel, acontecendo o
evento danoso por culpa também da vitima, se houver
algo a indenizar, o montante serd repartido entre o
agente e o ofendido, na propor¢cao que for justo. A
responsabilidade do ofensor é atenuada, eis que o evento
ensejador do dano provém tanto de sua culpa quanto de
culpa da vitima.*”

O acima exposto possui previsdo legal em dispositivo do Cédigo Civil,

como se verifica a seguir:

“Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para
0 evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a
do autor do dano.”

E a explictagio da ja citada compensacdo de
responsabilidade, afirmando que a indenizacdo da vitima sera definida de
acordo com o nivel de culpa que teve na consumacao do ato ilicito de que foi

vitima.

FAMILIA E PODER FAMILIAR

A familia € uma entidade reconhecida e protegida constitucionalmente
no ordenamento juridico brasileiro, como pode ser observado a sequir:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 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 instituicdes oficiais ou privadas.”

Sendo assim, a familia € considerada a “base da sociedade”, sendo a
responsavel pelo desenvolvimento dos individuos através dos vinculos

existentes entre seus membros.

> MUNIZ, M. K. C. B.; Aspectos relevantes acerca do assédio moral e assédio sexual no Direito
do Trabalho. Disponivel em: <http://jusvi.com/colunas/36075>. Acesso em: 07jan. 2013.
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Acerca do assunto, traz Claudete Carvalho Canezin, em obra
coordenada por Flavio Tartuce e Ricardo Castilho:

“A familia & base da sociedade, o inicio do ndcleo social,
e por isso o proprio ordenamento confere protecéo
especial a familia, consagrado no artigo 226 da
Constituicdo Federal. O conceito de familia € considerado
de forma ampla, desvinculando-se de um papel adstrito a
consanguinidade e a protecdo apenas para 0 casamento
civil ou religioso com efeitos civil.®”

Estritamente relacionado a esse conceito temos o poder familiar, que
constitui um capitulo préprio no Cédigo Civil Brasileiro, apresentando-se a partir
do artigo 1.630: “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.

Pode ser definido como o

“(...) conjunto de obrigacbes que o0s pais estdo sujeitos,
no que concerne aos filhos menores e seus bens. Este
instituto salvaguarda a categoria de filhos menores sem
comportar nenhuma excecdo, ou seja, 0 patrio poder
oferece respaldo aos filhos legitimos, legalmente
reconhecidos e adotivos.”’

Nas palavras de Silvio Rodrigues, € “um instituto de carater
eminentemente protetivo em que, a par de uns poucos direitos, se encontram
sérios e pesados deveres a cargo de seu titular’®. Tais deveres ser&o
estudados no préximo capitulo.

Conforme o artigo 1.635 do Cadigo Civil em vigor, existem algumas
hipoteses em que se extingue o poder familiar. Sdo elas: a morte dos pais ou
do filho; a emancipacdo ou maioridade do filho; a adoc¢éo; ou deciséo judicial.

DEVERES DOS PAIS EM RELACAO AOS FILHOS E CONSEQUENCIAS DE
SUAS INFRACOES

Os deveres dos pais para com seus filhos no exercicio do poder
familiar estdo definidos nos artigos 227 e 229 da Constituicdo Federal
Brasileira. De acordo com esses artigos, a familia, sociedade e Estado devem

assegurar aos menores “o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéao,

® CANEZIN, C. C.; TARTUCE, F.; CASTILHO, R.; Direito Civil — Direito Patrimonial, Direito
Existencial. Sdo Paulo: Ed. Método, 2006, p. 738.
" SILVA, N. M. A.; Abandono afetivo paterno e responsabilidade civil na relacdo de filiacéo.
2008. 87 f. Monografia (Graduagdo em Direito) - Centro de Ciéncias Humanas e Sociais
Aplicadas, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Campinas, Campinas.
2008.
® RODRIGUES, S.; Direito Civil: direito de familia. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 397.
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ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria”, colocando-os “a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”. Cabe
também aos pais “o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”.

Tais deveres estdo elencados, também, no Cdédigo Civil em vigor. A
saber:

“Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - 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, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os
servigcos proprios de sua idade e condi¢do.”

Ainda sobre o tema, preconiza o artigo 22 da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente): “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda
e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”. O artigo 4° da
mesma lei ainda aponta o dever de garantir:

“(...) a efetivagédo dos direitos referentes a vida, a saude,

a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”

Verifica-se, portanto, a que Silvio Rodrigues se referia como “sérios e
pesados deveres” no trecho supracitado. Aquele que exerce o poder familiar
torna-se responsavel pelo menor de forma a dirigir suas mais essenciais
necessidades, influindo diretamente em tudo o que diz respeito ao seu mais
intimo desenvolvimento.

O mesmo autor defende, também, a necessidade de se aplicar
sancdes aqueles que ndo cumprem seu dever no exercicio do poder familiar:

“A suspensao e destituicdo do patrio poder constituem,
assim, sancdes aplicadas aos pais pela infragdo ao dever
genérico de exercerem o pétrio poder de acordo com
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regras estabelecidas pelo legislador, e visam atender ao
maior interesse do menor.*”

Essa concepcédo foi adotada pelo legislador nos seguintes artigos do
Cadigo Civil:

“‘Art. 1.637. Se o0 pai, ou a mae, abusar de sua
autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida
que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e
seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.”

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

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

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.”

Ou seja, qualquer parente do menor ou o préprio Ministério Publico, ao
verificarem abusos ou falhas no exercicio do poder familiar, podem requerem
providéncias jurisdicionais a fim de proteger os interesses da crianca ou
adolescente.

As hip6teses do artigo 1.638, além do paragrafo Unico do artigo
anterior, apresentam circunstancias que demonstram a inaptidéo dos pais para
continuar desempenhando o papel até entdo exercido. Nesses casos, sempre
visando o bem-estar do menor, o Poder Judiciario deve ser acionado para
tomar as providéncias necessarias e adequadas aos interesses daquele.

E importante frisar a diferenca entre as consequéncias dos dois artigos
apresentados. No primeiro, ocorre a suspensdo do poder familiar, que é uma
medida facilmente reversivel e menos severa. Ja no segundo, o resultado é a
perda do poder familiar, sendo uma medida de carater definitivo, salvo posterior

justo motivo. Em ambos os casos, € mister a deciséo judicial.

’RODRIGUES, S.; Direito Civil: direito de familia. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 411.
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Além das sanc¢des previstas no Cadigo Civil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente também estabelece uma infragdo administrativa relacionada com
0 objeto de estudo:

“Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, 0s
deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de
tutela ou guarda, bem assim determinagéo da autoridade
judiciaria ou Conselho Tutelar:
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia,
aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.”
Estabelecer san¢fes a quem descumpre o0s deveres inerentes as
relacBes paterno-filiais € de suma importancia, tendo em vista a contribuicao
dessa fase da vida da crianca em sua formacéo pessoal. E claro que se espera
dos pais que fornecer um absoluto bem-estar aos filhos, dentro de suas
condicdes, seja algo natural, mas, infelizmente, ndo € isso o que ocorre em
todas as familias. Sendo assim, torna-se essencial a definicdo de deveres e
suas respectivas punicdes, a fim de possibilitar, quando necessario, uma
intervencéo estatal na relagéo familiar a fim de garantir o bom desenvolvimento

dos jovens em questao.

DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A atual Constituicdo Federal Brasileira define a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito que € a
Republica Federativa do Brasil. Uma vez que todo o ordenamento juridico deve
ser aplicado em conformidade com a carta magna, entende-se que o principio
da dignidade humana deve reger, também, as relacdes paterno-filiais.

O constitucionalista Alexandre de Moraes conceitua tal principio com
excepcional clareza:

‘A dignidade da pessoa humana concede unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia
de predominio das concepcgdes transpessoalistas de
Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A
dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
gque se manifesta singularmente na autodeterminacéo
consciente e responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
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menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.'?”
Sendo assim, fica evidente a importancia desse principio na analise

dos direitos das criancas e adolescentes, tendo em vista a necessidade da
existéncia de uma legislacdo que zele pela dignidade em todas as esferas de
suas vidas.

A proépria Constituicdo Federal defende os interesses dos menores,
mais evidentemente nos artigos 227 e 229, ja citados anteriormente.

Norteado por essa concepcao, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
€ o principal meio de protecéo dos interesses desses individuos. 1sso pode ser
observado principalmente em dois artigos:

“Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos o0s
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢fes de liberdade e de dignidade.”

“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.”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi elaborado apds a
Convencéo das Organizagdes Unidas sobre os Direitos das Criangas, ratificada
no Brasil pelo Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Seu texto
incorpora concepc¢les de varias normativas internacionais, destacando-se a
Declaragao dos Direitos da Crianga, da ONU.

O Estatuto, criado em 1990, foi responsavel pela evolucdo na defesa
do desenvolvimento digno dos menores, logo apds a inclusdo destes como
sujeitos de direito e de protecdo na Constituicdo Federal de 1988. Ele abrange
mais que simplesmente os direitos das criangas e adolescentes, indicando,
também, os deveres dos pais e do Estado para com aqueles. Abordando as
mais diversas areas essenciais ao desenvolvimento humano, garante que todo
individuo cresca de acordo com padrdes minimos para que tenha uma vida

decente e com todas as oportunidades de que necessita para tal.

' MORAES, A.; Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 50.
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A partir do momento em que o0 ordenamento juridico brasileiro se
preocupa em positivar os direitos das criancas e dos adolescentes, nota-se a
importancia da tutela desses individuos na nova ordem social que se instaura
no pais com a Constituicdo Federal de 1988, como bem expde o professor e
desembargador Artur Marques da Silva Filho, ao desenvolver o tema da
adocéo:

“Tracando novos parametros no plano do direito de
familia, objeto mediato do tema proposto, estabeleceu, no
Capitulo VII, a igualdade entre 0 homem e a mulher e a
indistincdo entre os filhos. Revelou a tendéncia
evolucionista, ampliando a protecdo do Estado a familia,
a crianca, ao adolescente e ao idoso.*”

Isso, sem duvidas, s6 tem a beneficiar o desenvolvimento ndo sé do
grupo favorecido como o de toda a nacdo, uma vez que assegurar O

crescimento adequado dos cidaddos €, ao mesmo tempo, certificar a existéncia

de uma sociedade mais integra e digna no futuro proximo.

ABANDONO AFETIVO

Observando os direitos das criangas e adolescentes, defende-se que a
afetividade é fator essencial para seu desenvolvimento sadio. A falta dela
provoca danos emocionais e psicolégicos que comprometem sua formacao.

Essa visdo é defendida por Maria Berenice Dias:

‘O conceito atual de familia, centrada no afeto como
elemento agregador, exige dos pais o dever de criar e
educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario
para a formacdo plena de sua personalidade, como
atribuic&o do exercicio do poder familiar.**”

Andréia Aldrovandi e Rafael Lazzarotto Simioni reforcam a ideia da
importancia da afetividade no ambiente familiar:

“O direito de familia pode observar a afetividade como
uma realidade juridica autoconstruida e a sensibilidade
nesse contexto, € sinbnimo de poténcia (...) O afeto no
direito de familia ndo é sé um valor digno de tutela, mas o
sentido irreversivel que garante a identidade das
organizacdes familiares como unidade de diferencas. S6
o afeto permite distinguir as organizagfes familiares das
outras formas de organizacdo da sociedade. O sentido
sociologico da afetividade é problematico para o direito

" FILHO, A. M. S. Adocéo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 15.
2 p|AS, M. B.: Manual de Direito das Familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 407.
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porque ele esta ligado a sentidos de amor, solidariedade,
afabilidade.*®

O abandono afetivo, portanto, representa a inobservancia aos
principios inerentes a dignidade da pessoa humana, uma vez que o afeto é
entendido como um valor inerente a dignidade do individuo, focando-se nos
que dizem respeito ao bom desenvolvimento das criancas e adolescentes.
Engloba, com isso, qualquer infragdo dessa natureza, como a violagcdo da
convivéncia familiar, do respeito e do zelo.

Esse instituto pode ser definido de forma simples como o
descumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar.

Nesse caso, é evidente que a auséncia de um dos pais acarreta um
grande dano psicolégico ao filho, comprometendo seu desenvolvimento
saudavel.

Em concomitancia com o estudo dos direitos das criancas e dos
adolescentes e dos respectivos deveres dos pais para com eles, a figura do
abandono afetivo tem importancia devido a discussao acerca da configuragédo
ou ndo de violacéo do direito de desenvolvimento sadio dos menores. Entende-
se que, independentemente do cabimento ou ndo da indenizacdo (0 que sera
analisado a seguir), é evidente que a ocorréncia do abandono afetivo interfere
na formacdo da crianca, tanto na psicolégica como na social. Devido a isso, €
comum gue pessoas que tenham passado por esse trauma na infancia tornem-
se adultos transtornados e portadores de algum tipo de desequilibrio

emocional.

INDENIZACAO EM CASO DE ABANDONO AFETIVO

A partir dessa andlise, fica claro que a relacdo paterna filial deve ir
além do simples sustento do menor, sendo imprescindivel o afeto para seu
desenvolvimento sadio. E o préprio conceito de afeto vai além de
demonstracdes de carinho para com o filho, devendo incluir, também, atitudes
como a protecao, cuidados, atencdo, companhia e orientagdo. Em suma, os
pais ndo devem se limitar a proporcionar apenas as condicdes materiais

essenciais a criacao de seus filhos.

¥ ALDROVANDI, A.; SIMIONI, R. L.; O Direito de Familia no Contexto de Organizagdes Socio
Afetivas: Dinamica, Instabilidade e Polifamiliaridade. Vol. 34. Porto Alegre: Sintese, 2006, p. 27.

39
ISSN 1679-8902



Revista Intellectus Ano IX N°. 24

Todo ser humano necessita de um bom ambiente familiar para crescer.
Mesmo que néo lhe falte sustento material, a auséncia de afetividade pode ser
responsavel por um grande trauma ao longo da sua vida. Uma crianga que
cresce diante do abandono afetivo tera seu psicologico afetado pela nao
presenca dos pais e, a partir do momento em que |he falta a figura paterna ou
materna, seu desenvolvimento fica comprometido. Assim, existem grandes
chances de que esse menor venha a ter uma desestruturagdo na sua
formacéo, podendo acarretar inUmeros prejuizos ao longo de sua vida.

Uma vez que o abandono afetivo resulte em significativos prejuizos
para o filho e que ele se sinta de alguma forma afetado negativamente pelo
descaso de seus pais, surge o possivel direito a uma indenizagdo por danos
morais, ja que, nesses casos, 0 comportamento dos genitores configura um ato
ilicito causador de dano, ensejando a obrigatoriedade de reparacdo, como ja
visto.

Entre outros, tal conduta estaria violando o artigo 17 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente:

“Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade
da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas,
dos espagos e objetos pessoais.”

Isso porque a crianga e o adolescente tém direito ao respeito, que inclui
a integridade psiquica e moral. E evidente que a situacdo em estudo viola
essas prerrogativas, causando danos de ordem psicolégica as vitimas. Neste
norte, tem-se as palavras de Luiz Felipe Brasil Santos:

“Neste contexto, a auséncia injustificada do pai origina
evidente dor psiquica e consequente prejuizo a formacao
da crianca, decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do
cuidado e da protecdo (funcdo psicopedagodgica) que a
presenca paterna representa na vida do filho, mormente
guando entre eles jA se estabeleceu um vinculo de
afetividade. (...) E, além da inquestionavel concretiza¢éo
do dano, também se configura, na conduta omissiva do
pai, a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia
imaterial e protecdo que lhe sdo impostos como
decorréncia do poder familiar.**”

Maria Berenice Dias também defende a responsabilidade indenizatoria

nesses Ccasos.

“  SANTOS, L. F. Brasil. Pais, filhos e danos. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/141>. Acesso em: 09 jan. 2013.
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“A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos
cuidados com os filhos. A auséncia desses cuidados, 0
abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos,
bem como o principio da solidariedade familiar, valores
protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violagcédo
configura dano moral. Quem causa dano € obrigado a
indenizar. A indenizagdo deve ser em valor suficiente
para cobrir as despesas necessarias, para que o filho
possa amenizar as sequelas psicoldégicas mediante
tratamento terapéutico.™”

E importante salientar que no é qualquer simples auséncia que enseja
o direito de indenizacdo. Para que se caracterize o abandono afetivo, € mister
que tenha se configurado uma conduta grave por parte do genitor, como
explica Maria Isabel Pereira da Costa:

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

A doutrina, entretanto, ndo € unanime a esse respeito. Autores como
Luiz Flavio Gomes e Silvio de Salvo Venosa adotam posicdo contraria ao
cabimento da indenizagcdo por danos morais em casos e abandono afetivo.
Existe também, como pode ser visto a seguir, uma resisténcia jurisprudencial
em aceitar esse posicionamento:

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAI. 1. O pedido de
reparacao por dano moral € juridicamente possivel, pois
estd previsto no ordenamento juridico patrio. 2. A
contemplacdo do dano moral exige extrema cautela e a
apuracado criteriosa dos fatos, ainda mais no ambito do
Direito de Familia. 3. O mero distanciamento afetivo entre
pais e filhos ndo constitui, por si, situacdo capaz de gerar
dano moral, nem implica ofensa ao (j& vulgarizado)
principio da dignidade da pessoa humana, e constitui
antes um fato da vida. 4. Afinal o questionamento das
raizes do afeto ou do amor, e da negacéo destes, leva a
perquirir as razdes intimas do distanciamento havido
entre pai e filho, que perpassam necessariamente as
categorias do imanente e do transcendente e implicam
indébita invasdo do campo juridico ao terreno conceitual
impreciso que avanga pelo mundo da medicina, da
biologia e da psicologia. 5. Embora se viva num mundo
materialista, onde os apelos pelo compromisso social néo

5 DIAS, M. B.: Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
. 408.
PG COSTA, M. I. P.; Familia: do autoritarismo ao afeto. In Revista brasileira de direito de familia.
Vol. 32. Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 35.
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passam de mera retdrica politica, em si mesma
desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido
pela solugcédo simplista da indenizacéo, 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. Recurso
desprovido” (TJRS, Apelacdo Civel n°® 70026680868, em
25/03/09, Sétima Céamara Civel, Rel. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Canela)'”

A negacdo do provimento desse tipo de pedido normalmente esta
embasada no fato de o abandono nado configurar ato ilicito; de que a
indenizacado ndo € uma solucdo pertinente para o dano causado pela falta de
afetividade, além de significar uma patrimonializacdo de um direito
personalissimo; de que amor e afeto ndo podem ser exigidos nem cobrados em
relacdo alguma; entre outros.

Entretanto, com a crescente humanizagdo do Direito, o que inclui o
direito de familia, essa visdo estd4 se tornando cada vez mais ultrapassada,
uma vez que ocorre a valorizagcdo do desenvolvimento estruturado do ser
humano. Com isso, a partir do momento em que o abandono causa prejuizos
na formacdo do individuo, o Direito brasileiro tem se inclinado para o
entendimento de que existe, sim, a necessidade de uma reparagao.

Essa visdo humana da situacéo pode ser notada em sentenca de Mario
Romano Maggioni:

“A funcéo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo
basta ser pai biolégico ou prestar alimentos ao filho. O
sustento é apenas uma das parcelas da paternidade. E
preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda e
educacdo). Quando o legislador atribuiu aos pais a
funcdo de educar os filhos, resta evidente que aos pais
incumbe amar os filhos. Pai que ndo ama filho esta nao
apenas desrespeitando funcdo de ordem moral, mas
principalmente de ordem legal, pois ndo esta bem
educando seu filho.*®”

Nos dultimos anos, os tribunais tém passado a se posicionar
favoravelmente ao cabimento da indenizacdo, pelos motivos acima expostos.
Um dos pioneiros na adogcdo dessa concepcao foi o Tribunal de Alcada de

Minas Gerais, em sua 72 Camara Civel:

7 BRASIL. TRINBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Acérdao.
Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 09 jan. 2013.
¥ MAGGIONI, M. R.; Processo n.° 141/1030012032-0. Ac¢do indenizatéria. Sentenca proferida
em Capdo da Canoa, 2° Vara, 15 set. 2003.
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“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — RELACAO
PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A
dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
gue o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana. (Apelagéo
Civel n° 408.550-5, Relator: Unias Silva. Julgado:
01.04.2004).*%”

O Tribunal de Justica de S&o Paulo também se posiciona de modo a
reconhecer a concessdo de indenizacdo nesses casos. Além da polémica
decisdo no caso descrito na introducdo deste trabalho, em que o Orgao
reformou a decisdo de primeira instancia, concedendo a indenizagcdo, que
apenas teve seu valor reduzido na analise do Superior Tribunal de Justica,
existem outros julgados nesse sentido. Foi o caso da decisdo da Oitava
Camara de Direito Privado desse Tribunal, em 2008:

“Responsabilidade civil. Dano moral. Autor abandonado
pelo pai desde a gravidez da sua genitora e reconhecido
como filho somente apds propositura de acdo judicial.
Discriminagdo em face dos irméos. Abandono moral e
material caracterizados. Abalo psiquico. Indenizagéo
devida. Sentenca reformada. Recurso provido para este
fim. (Apelagdo Civel n° 511.903.4/7, Relator: Caetano
Lagrasta. Julgado: 12.03.2008).%°”

Quanto ao valor da indeniza¢do, no Brasil ndo existe uma prefixacéo
do quantum em casos de danos morais, como ocorre em outros paises. Sendo
assim, os juizes e tribunais se valem de alguns critérios, que devem ser
observados caso a caso. E comum levar em consideracéo a situacéo financeira
do ofensor e do ofendido; o nivel do dolo ou o grau da culpa; a gravidade da
conduta; a intensidade do resultado; entre outros.

Entretanto, muitas vezes 0 quantum possui uma importancia
secundaria no processo. O autor da acdo pretende ter seu direito reconhecido,
almejando um conforto psicolégico ao obter o provimento de seu pedido, tendo
a satisfacéo de sentir que houve ao menos um pouco de justica diante de uma
situacao tao delicada e que ocasionou danos tédo profundos e irreparaveis.

YBRASIL. Tribunal de Alcada de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 408.550-5, da 72 Camara
Civel, 01 de abril de 2004.
0 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 511.903.4/7, da 82 Camara
Civel, 12 de marco de 2008.
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ANALISE DO CASO CONCRETO — O RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 —
SP

O Recurso em questdo, que ensejou toda a discussdo acerca do tema,
foi interposto pelo pai condenado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo ao
pagamento, a sua filha, de quatrocentos e quinze mil reais a titulo de danos
morais para compensacdo do abandono afetivo. O objeto do recurso especial
foi o acérdao do referido Tribunal, cuja ementa consiste em:

“Acdo de indenizacdo. Danos morais e materiais. Filha
havida de relacdo amorosa anterior. Abandono moral e
material.  Paternidade  reconhecida judicialmente.
Pagamento da pensdo arbitrada em dois salarios
minimos até a maioridade. Alimentante abastado e
prospero. Improcedéncia. Apelacao. Recurso
parcialmente provido.”

Nas razfes do recurso, alegou-se que a Unica puni¢do prevista para o
caso de abandono afetivo, sendo este um descumprimento das obrigacbes
relativas ao poder familiar, é a perda deste poder. Apontou, também,
divergéncia jurisprudencial acerca do assunto, inclusive do préprio STJ. Em
contrarrazdes, fundamentou-se o pedido de manutencdo do acoérddo de
segunda instancia baseando-se na ocorréncia do manifesto “abandono
material, moral, psicologico e humano”.

Citando divergéncias doutrinarias, a Ministra Relatora, Nancy Andrighi,
sustenta que “ndo existem restricdes legais a aplicagao das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no
Direito de Familia”. Aduz, ainda, “que a perda do patrio poder nao suprime,
nem afasta, a possibilidade de indenizagcées ou compensagdes”.

Quando trata do poder familiar, a Ministra diz ser pacifico o
entendimento de que é inerente a esse poder o dever de convivio, cuidado,
criacdo e educacdo dos filhos. A questdo, entretanto, é se seria viavel
responsabilizar civiimente quem viola esse dever.

Para ela, a atencdo e cuidado para com os filhos deixaram de ser
acessorios da relacdo paterno-filial, vez que sdo essenciais para a criacao e
desenvolvimento dos individuos. A partir desse entendimento e com base nos
principios constitucionais de prote¢cao ao menor, a Relatora explica “que nao se

fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao biolégica e legal de cuidar, que é
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dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos”, concluindo que, “em suma, amar € faculdade, cuidar € dever’.

Partindo dessa premissa e reconhecendo a manifesta negligéncia do
pai em relacdo ao cuidado com a filha, Nancy Andrighi afirma existir nexo
causal entre tal comportamento do genitor e o dano efetivo no desenvolvimento
da garota.

Sem grandes delongas, a Ministra diz considerar elevado o valor
indenizatorio fixado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, reduzindo-o para
duzentos mil reais, sendo esta a Unica alteracdo em relacdo ao acordao

recorrido.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que é dever dos pais zelar pela integra criacao de seus filhos,
a partir do momento em que sua falta de afetividade interfere nessa fase e
resulta em danos posteriores nas vidas dos jovens, entende-se que aqueles
tém o dever de retratar essas lesdes — ao mesmo tempo em que as vitimas tém
o direito de ter suas perdas compensadas de alguma forma.

Ao proporcionar essa oportunidade de reparacdo, o Estado ndo esta
tentando compensar a auséncia paterna ou materna na fase de
desenvolvimento do individuo, uma vez que esse vazio afetivo € irreparavel. A
intencdo dessa tutela é proporcionar um conforto emocional a vitima, buscando
amenizar os danos psicologicos sofridos por ela ao ver seu direito sendo
reconhecido judicialmente.

Conforme demonstrado, por exemplo, no recurso especial n°
1.159.242-SP, atualmente ha uma tendéncia ao reconhecimento do direito de
indenizagcdo por danos morais em casos de abandono afetivo. Entretanto,
diante da existéncia de resisténcia a essa aceitacdo e da controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial acerca do assunto, cabe ao Poder Judiciario a
analise minuciosa de cada caso, de modo que ndo ocorra a banalizacdo do
direito de indenizacao e dos institutos do direito de familia.

O autor partilha da ideia de que é psicologicamente relevante para o
lesado ter o reconhecimento do seu pedido nesse caso. Nao que isso venha a
suprir a auséncia afetiva que teve anteriormente — muito pelo contrario, seria
extremamente insensivel afirmar que o recebimento de um quantum monetario
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pudesse ser responsavel por compensar todo o sofrimento resultante da
indiferenga parental. A estruturacdo familiar é de suma importancia,
proporcionando todo o aparato essencial ao desenvolvimento do individuo, ndo
s6 material, como também psicoldgico, moral e afetivo. A falta disso influencia
intrinsicamente na formacéo do ser humano, por 6bvio de maneira negativa, e
nada que seja feito ap6s sua maturidade poderé reverter esse prejuizo.

Entretanto, uma vez que o dano efetivo ja foi causado, apesar de ser
impossivel repara-lo, nada impede que seja elaborada alguma forma de
amenizar o sentimento de rejeicdo da vitima. Ja que ela ndo obteve o afeto que
se espera de seus pais, ou de pelo menos um deles, o Estado deve utilizar
seus recursos (no caso, os judiciais) para mostrar a essa pessoa que ela nédo
estd desamparada: que alguém se importa com ela e se solidariza com a
situacdo por que passou na infancia. Ao mesmo tempo, penaliza o responsavel
por esses danos, mostrando ao filho que tudo o que sofreu ndo seré ignorado
nem esquecido e que o causador de suas aflicdbes serd responsabilizado. O
foco ndo é compensar 0 que ocorreu, mas sSim, ao menos, amparar
psicologicamente quem ndo recebeu a devida afetividade e mostrar sua
importéancia perante o Estado, amenizando, de alguma forma, os danos
sofridos ao longo de sua vida.

Portanto, uma vez preenchidos os requisitos da responsabilidade civil,
ocorrendo uma conduta socialmente reprovavel do genitor e um consideravel
dano ao desenvolvimento da crianca ou adolescente, € cabivel e, mais que

isso, recomendavel, que ocorra a reparacao desse prejuizo.
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