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ADIA VALERIA PRAZERES BRAMONT MATOS
ASPECTOS JURIDICOS SOBRE O DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO

RESUMO

Adia Valéria Prazeres Bramont Matos!

A agdo de dano moral por abandono afetivo ¢ um assunto novo no Direito Brasileiro e trata da
possibilidade de um filho ser indenizado monetariamente pelo pai diante do mau desempenho
das suas func¢des, dentre elas a auséncia de afeto e convivio. Este assunto tomou visibilidade
quando o Superior Tribunal de Justica, mediante acorddo proferido pelo Ministro Fernando
Gongalves, relator do REsp n° 747.411 — MG decidiu pelo ndo acolhimento da indenizagdo por
danos morais e, recentemente, a Ministra Nancy Andrigh relatora do REsp n° 1159242 — SP
assegurou ser legal a exigéncia de dano moral por abandono afetivo. O presente trabalho utiliza
o método indutivo de pesquisa bibliografica, constituida de livros juridicos, de Psicologia,
artigos cientificos, precedentes jurisprudenciais, bem como os pontos de vista de diversos
estudiosos, tendo como objetivo estabelecer o paradigma sobre a Responsabilidade Civil por
abandono afetivo e o direito a indenizacdo por Dano Moral Afetivo. Descrever sobre a
possibilidade de pagamento de indenizag¢do por danos morais em caso de abandono afetivo dos
pais para com os filhos, destacando os novos entendimentos sobre a familiae o afeto nas
relagdes familiares decorrentes das alteragdes trazidas no Codigo Civil de 2002, identificando
instrumentos juridicos que alicercam esse direito, além de demonstrar a possibilidade de
comercializacao de direito afetivo, analisando o entendimento do Superior Tribunal de Justica.
Assim, resta, portanto, nesta pesquisa uma preocupagdo com a relagdo paterno filial, ou seja, o
bem-estar do pai com seu filho do que com o efeito compensatério da indenizagdo por dano
moral.

Palavras-chave: Dano Moral. Indeniza¢dao. Abandono. Afeto.

1INTRODUCAO

Ha pouco tempo atras, por volta de duas décadas, era dificil imaginar que seria possivel
relacionar os termos “dano moral” e “Direito de Familia”. Apds o advento da Constitui¢do
Federal da Republica de 1988, que deu novo conceito a familia e elevou a dignidade da pessoa
humana ao apice dos direitos fundamentais, as relacdes familiares sofreram um fenomeno
conhecido como despatrimonializacdo, focando principalmente na pessoa de seus membros e
no afeto. A consequéncia disso foi que, a partir dai, surgiram demandas em relagdo a possiveis
violagdes a essa tdo protegida dignidade humana, inclusive na esfera afetiva. No entanto, as
acOes ajuizadas a titulo de danos morais nas relacdes afetivas permaneciam no ambito
conjugal, pois a ideia de que pudesse haver uma lide entre pais e filhos era um tanto repulsiva.

A partir de 2003 o tema passou a ser publicamente debatido, quando um magistrado da
Comarca de Capao da Canoa/RS proferiu uma sentenca condenando um pai a indenizar a
propria filha na quantia de duzentos salarios minimos a titulo de danos morais, pelo suposto

abandono afetivo. Contudo, este assunto tomou maior visibilidade em 2006, quando um pai
!Graduando em Direito pela Universidade Tiradentes — UNIT. E-mail:
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recorreu ao Egrégio Superior Tribunal de Justica do acordao proferido pelo Tribunal de Algada
de Minas Gerais, que reconheceu pela responsabilizagdo civil decorrente do abandono afetivo
de seu filho. A Corte, apesar da divergéncia entre os Ministros da Quarta Turma, reformou o V.
acordado, entendendo pela impossibilidade da referida indenizacdo. A questdo foi levada, a
apreciacao do Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario, o qual manteve o
entendimento do STJ, sob o fundamento de que a nossa legislacdo ja prevé puni¢do especifica
de perda do poder familiar aos pais que abandonam os filhos.

Embora o tema ainda seja causa de estudos e muita divergéncia pela doutrina e o
Superior Tribunal de Justiga ter decidido de forma diversa em duas agdes, interpreta-se que
pleitear compensagdo por danos morais por abandono afetivo, seria uma forma de monetarizar
o afeto, a convivéncia familiar ou de dar preco ao amor

A condenagao de pai ou mae que abandonam seus filhos ja estd prevista com a perda do
poder familiar. O amor nao ¢ um sentimento que se possa dar um prego, ninguém sera capaz de
cuidar e dar amparo a quem ndo conhece ou nutre sentimento de afetividade. Para os
psicologos ndo tem medida que possa ser monetarizada, pois ndo se pode medir o valor de um

sentimento.

2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe uma nova interpretagdo ao Direito brasileiro, os
valores sociais foram de importincia relevante para a configuracdo de uma nova linguagem e
interpretagdo de valores que permeiam a sociedade. Com isso, todos os ramos do direito se
reestruturaram no sentido de acompanhar esse desenvolvimento. O Direito Civil ndo foi
diferente, tendo em vista que o antigo codigo patrimonialista deu lugar ao novo Cdédigo Civil
de 2002, acompanhando a nova ordem social, promovendo mudancas e seguindo os principios
constitucionais. Nas palavras do ilustre Paulo Lobo: “o processo de elevagdo ao plano
constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicagio pelos tribunais, da legislagio infraconstitucional’?.

Em virtude dessa nova interpretagao do direito civil, a Constitui¢do Federal tornou-se
também uma verdadeira carta de principios, de forma que da eficicia a todas as normas de
direito e as garantias fundamentais fortalecendo no direito das familias a atual concepgdo de
familia e as suas inimeras formas de manifestagdes.

Cabe salientar, que ¢ dificil mensurar ou quantificar todos os principios presentes no

direito de familia, ja que, além daqueles previstos de forma expressa na Constituicdo Federal

2LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 17 maio 2015.



de 1988, existem os principios constitucionais implicitos reconhecidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

E importante priorizar, inicialmente, o principio da dignidade da pessoa humana, o qual
¢ o mais universal de todos os principios, sendo, portanto um macroprincipio. E com base neste
principio que os demais se irradiam. Este coloca a pessoa humana no centro de protecdo do
direito, provocando a despatrimonializagdo e a personalizac¢do dos institutos juridicos.

Segundo Paulo Lobo a dignidade da pessoa humana ¢ “o nucleo existencial que ¢
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano,
impondo-se um dever geral de respeito, prote¢do e intocabilidade™. Kant definiu dignidade ao
dizer que:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivaléncia, entdo tem ela dignidade.*

Neste sentido, a familia tem como func¢do o desenvolvimento e a aplicagdo da dignidade
das pessoas humanas que a ela integram, traduzindo-se como ponto de partida para uma vida
salutar, em consonancia com os preceitos que efetivam a harmonia e a solidariedade.

Outro principio presente no direito de familia € o da liberdade as relagdes familiares, o
qual, segundo Paulo Lobo:

[...] diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituigdo,
realizagdo e extingdo de entidade familiar, sem imposicao ou restricdes externas
de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢do e administragao do
patrimonio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre definicdo dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde
que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir,
assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral.’

Todavia, ressalta Paulo Lobo que o principio da igualdade ndo pode apagar as
diferencas naturais e culturais que héd entre homens e mulheres, entre o casamento e a unido
estavel, por exemplo, pois eles sdo diferentes. Entretanto, tal diferenca ndo pode legitimar um
tratamento juridico diferenciado.®

Ha também, o principio da solidariedade familiar que segundo Paulo Lobo “resulta da

superacao do individualismo juridico, que por sua vez é a superagdo do modo de pensar e viver
3LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 37.

“KANT, Immanoel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.

SIbidem, p. 46.
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a sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos
da modernidade, com reflexos até a atualidade”.”

Este resta presente na Constituicdo Federal de 1988 quando, por exemplo, impde aos
pais o dever de assisténcia aos filhos, assim como também, quando prevé o amparo as pessoas
idosas, dentre diversas outras apari¢des em nossa legislagdo.®

Também integra o principio da protecdo integral a crianga, adolescente e idoso, o rol
dos principios de direito de familia. Este consagrou os direitos de criangas, adolescentes e
idosos como direitos fundamentais, dando maior prote¢do a quem se encontra em situacao de
vulnerabilidade e fragilidade.’

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter inserido o afeto no seu ambito de
protecao, o termo afeto ndao se encontra expresso no texto constitucional. Todavia, o
reconhecimento da unido estdvel e a igualdade entre filhos bioldgicos e socio-afetivos nada
mais sdo que exemplos da consagragdo do afeto como direito fundamental.'”

Surge assim o principio da afetividade que segundo Paulo Lobo:

[...] € o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideragdes de
carater patrimonial ou bioldgico.!!

Ou seja, resta reconhecido constitucionalmente que a familia evoluiu de forma que nao

expressa apenas os lagos naturais de consangiiinidade, mas sim o fato cultural da afinidade.

Paulo Lobo sustenta a existéncia do principio da convivéncia familiar, que segundo ele
¢ “a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem O grupo
¢ p p q p grup

?12 Porém, o autor

familiar, em virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum.
ressalta que ndo necessariamente trata-se de mesmo espago fisico, lar, moradia, ja que nos
tempos atuais algumas condigdes provocam separacdes de membros da familia no espago

fisico, mas sem a perda da referéncia ao ambiente comum.

Por fim, os principios da convivéncia familiar, que sdo reconhecidos tanto pela

Constitui¢ao Federal de 1988, como pela doutrina e pela jurisprudéncia, levam a entender de
’Ibidem, p. 40.

8DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 64.

Ibidem. p. 66.
OTbidem, p. 67.
11,OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 47.

2Tbidem, p. 52.



que maneira a afetividade exerce fundamental importancia nas relagdes familiares. Assim,
assistir, cuidar, conviver sdo fatores que formalizam a familia, logo, as relagdes familiares sdo
formadas especificamente por afeto; indenizagdes ou monetarizagdo ndo fazem parte desse

circulo que envolve relacdes familiares.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS

Os pais sdo aqueles que emprestam seu nome na certiddo de nascimento do filho,
passando assim a possuir direitos e obrigacdes, como por exemplo, o sustento, a guarda e a
educagdo. Entretanto, tal conceito vem sendo ampliado, em virtude da visdo dos pais ndo terem
mais apenas uma func¢do bioldgica, mas também uma funcdo social. Portanto, os pais ndo
seriam somente aqueles que eram donos do material bioldgico que deu origem a crianga, ou
seja, genitores, mas aqueles que cuidassem dela, ou seja, a educassem, sustentassem,
guardassem etc.

Desta forma, os pais t€ém uma fung¢do social, ou seja, ndo apenas biologica, a propria
legislacdo ja determina que pais ndo sdo apenas fruto de lagos sanguineos, mas também das
relagdes de afeto especialmente nos casos de adogdao que segundo o art. 227 § 6° da Carta
Magna assegura aos filhos fora do casamento, adotados ou ndo os mesmos direitos.

Assim os pais tem sua fun¢do fundada no afeto, no prazer de amar e educar seus filhos,
nado tendo tdo somente a obrigacdo de manter, mas o prazer de amar.

3.1 Responsabilidade Civil dos Pais para com os Filhos

Cumpre, antes de adentrarmos na responsabilidade civil, conceituar a palavra
“responsabilidade”, que como ensina Rui Stoco “a nogdo de responsabilidade pode ser haurida
da propria origem da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja,
a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos.”!?

De forma mais objetiva, José Afonso da Silva conceituou responsabilidade civil como
obrigacao de reparar os danos e prejuizos causados a outrem, sejam eles de natureza moral ou
patrimonial.'* Seguindo este posicionamento, que também ¢ o adotado pela doutrina nacional
majoritaria, Maria Helena Diniz define responsabilidade civil como a “aplicagdo de medidas
que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de
ato por ela praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposigao legal”!>

13STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:2007, RT, p. 89.

14SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positive. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 620.

IDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, v. 7, p. 30.



Neste sentido temos no Codigo Civil de 2002, no Titulo IX, Capitulo I a previsdao da
indenizacao:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a reparé-lo.

Paragrafo tnico. 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.

O Novo Codigo Civil de 2002 trouxe, portanto, a previsao da obrigacdo de indenizar na
responsabilidade civil. Observou Sergio Cavalieri Filho que:

Sempre se disse que o ato ilicito ¢ uma das fontes da obrigacdo, mas nunca a lei
indicou qual seria essa obrigacdo. Agora o Cddigo diz — aquele que comete ato
ilicito fica obrigado a indenizar. A responsabilidade Civil opera a partir do ato
ilicito, com o nascimento da obrigacdo de indenizar, que tem por finalidade tornar
indemne o lesado, colocar a vitima na situacdo em que estaria sem a ocorréncia
do fato danoso.'®

A previsdo da obrigagdo de indenizar veio como algo novo, colocada como
consequéncia do ato ilicito, sendo considerada como modalidade auténoma de obrigagdo.!’

Apo6s demonstrado, conclui-se que a responsabilidade civil se d4 mediante ofensa a um
direito de outrem, diante de um ato ilicito civil cometido pelo ofensor. Tais atos ilicitos civis
sdo aqueles que infringem norma de ordem privada e estdo conceituadas nos art. 186 e 187 do
Novo Coédigo, no Titulo III, Dos Atos Ilicitos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

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

Com efeito, adentra-se agora na responsabilidade dos pais em relagdo a criagdo dos
filhos. A Constituicdo Federal de 1988 deixou claro no seu art. 227, caput, quais sdo os deveres
da familia, ou seja:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

IS CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2009, p. 04.

7STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 173.



toda forma de negligéncia, discriminagdo, explorag¢do, violéncia, crueldade e
opressao.

Assim sendo, resta claro o dever da familia, mais especificamente do pai e da mae
assegurar a crianca tudo que ela necessita para se desenvolver de forma saudéavel. Tal protegao
a crianga, ndo ¢ apenas dada pela Constitui¢ao Federal, mas também pelo Codigo Civil de 2002
como resta demonstrado a seguir:

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

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

I - dirigir-lhes a criagdo e educagdo;ll - té-los em sua companhia e guarda;IIl -
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 - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha;VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os
servigos proprios de sua idade e condicao.

Esta protecdo as criancas também foi contemplada no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o qual dispds sobre o Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado ¢ 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.

A partir de tais dispositivos, temos em suma que ¢ dever dos pais manter convivéncia
com os filhos, assim como assegurar a eles, um ambiente saudavel, que possa lhe proporcionar
um desenvolvimento psicoldgico e social.

Resta, portanto, configurado a obrigacdo de cuidado, de assisténcia. O descumprimento
dessa obrigacdo, qual seja: agdo ou omissdo mais o dano, baseando-se nos conceitos acima
expostos tem como consequéncia a responsabilidade civil dos pais.

Neste ponto, temos a simples aplicagdo da norma vigente, onde se encontram presentes
os elementos caracterizadores da responsabilidade civil, ou seja: a conduta, o dano e o nexo de
causalidade. Este ¢ o entendimento adotado pelos filhos, os quais sofreram danos devido a
auséncia dos pais, ao recorrerem ao judiciario em busca da compensacao entdo devida.

Estamos, neste caso, adentrando no ambito do Direito de Familia, no qual a extensdo da
indenizagdo dos danos ndo materiais ndo deve ser analisada de forma tao objetiva, as questdes

que envolvem familia tem caracteristicas proprias, uma vez que envolve relagdes afetivas.



4 DANO MORAL

A teoria do Dano Moral € antiga, teve suas primeiras apari¢des nos Codigos de Manu e
Hammurabi, depois passou pelo Direito Romano e desenvolveu-se na Franca. A aceitacdo desta
sofreu muita resisténcia e ¢ recente no cenario juridico brasileiro. Sua primeira apari¢do no
cendrio juridico brasileiro ocorreu no Codigo Civil de 1916 de forma timida e esparsa. Apds
um tempo apareceu na Lei de Imprensa (Lei 5.250/67) e no Cddigo Brasileiro de
Telecomunicacdes (Lei 4.117/62) de forma apenas exemplificativa. Foi apenas na Constitui¢do
Federal de 1988 que o dano moral foi expressamente aceito, sendo considerado como garantia
fundamental, ou seja, cldusula pétrea, portanto imutavel, segundo art. 60, § 4°, da Carta
Magna.!?

Foi com o advento do art. 5° inciso V e X da Constituigdo Federal de 1988 que o dano
moral tornou-se constitucionalmente protegido. Assim cumpre cita-la:

TITULO II Dos Direitos e Garantias Fundamentais
CAPITULO I DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

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

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;|...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao.

Atualmente, nas licdes de Rui Stoco, danos morais sdo ofensas aos direitos da
personalidade, sendo estes, direitos da pessoa sobre ela mesma'®. E, portanto, necessario para o
entendimento deste estudo a conceituacdo de dano moral, sua fungdo e suas hipoteses de
incidéncia.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetido ndo ¢ pecuniario, nem
comercial redutivel em dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral ¢ aquele que lesiona a esfera personalissima de pessoa (seus direitos
da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.?’

Neste sentido, segundo Cavalieri filho o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza

18STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 1680.

19STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2007, p. 1630.
10



e sofrimento, seu alcance foi estendido a todos os bens personalissimos. Assim sendo o dano
moral atualmente se difere do patrimonial, por este alcancar a esfera psiquica e os direitos
personalissimos do ofendido, ¢ ndo sua esfera patrimonial, esta é, portanto, a diferenca que
marca as discussdes e controvérsias no mundo juridico.

O civilista Walter Moraes expressa bem este entendimento na Apelagao 113.190-01, do
TJSP, o qual foi relator e a qual foi citada por Rui Stoco em seu trabalho, como sendo uma das
melhores explicagdes para a finalidade de dano moral:

O que se chama de “dano moral” ¢ ndo um desfalque no patrimonio, nem mesmo
a situacdo onde so6 dificilmente se poderia avaliar o desfalque, sendo a situacao
onde ndo ha ou ndo se verifica diminui¢do alguma. Pois se houve diminui¢do no
patrimonio, ou se dificill ou mesmo impossivel avaliar com precisdo tal
diminui¢do, ja ha dano, e este pode ser estimado por aproximacao; e logo sera
supérflua a figura do dano moral. Vale dizer que dano moral é tecnicamente,
um nio dano, onde a palavra “dano” é empregada com sentido translato ou
como metafora: um estrago ou uma lesio (este o termo juridico genérico) na
pessoa, mas nao no patrimonio. A indenizacio pelo dano moral tem aspecto
absurdo porque ndo havia dano nem, por conseguinte, diminuicio no
patrimoénio. E o dinheiro que o devedor paga nada indeniza. O dinheiro pago,
por sua vez, ndo poderia recompor a integridade fisica, psiquica ou moral
lesada. Nao ha correspondéncia nem possivel compensagdo de valores. Os
valores ditos morais sdo de outra dimensdo, irredutiveis ao patrimonial. Dai que
na indeniza¢do por dano moral ndo hd nem indeniza¢do nem dano, e nem sempre
¢ moral o mal que se quer reparar, pois o termo “moral” segue o uso da doutrina
francesa, onde moral se diz tudo quanto ndo ¢ patrimonial ou econdmico nem
material, como se o econdmico e o fisico ndo entrasse no campo da moral. Dai
também a necessaria explicagdo do fendmeno no sentido de que a indenizagdo
por dano moral obraria como medida consolatéria para a vitima de um mal
irremediavel no seu género. H4 algo de compensacdo, mas de compensacao
realmente ndo se trata, porquanto ndo hd termo ou medida de equivaléncia.
Tampouco se trata de pena, ja que as penas, também as civis, operam muito
mais como medidas repressivas e muito menos como solucdes reparatorias.
Terceira consequéncia de tal singularidade é que o dito “dano moral” néo é
indenizavel a niao ser nas hipoteses em que o introduz a lei no ordenamento
de modo expresso [...]*!(grifo do relator Walter Morais).

Este modelo de dano como ja dito se encontra reconhecido tanto na legislagdo, quanto
na doutrina. Encontra-se expressamente previsto na Constitui¢ao Federal de 1988 em seu art.
5°, inciso V e X. No seguimento do mesmo caminho, o Novo Cddigo Civil, expressamente em
seu art. 186 determinou que a indenizagdo originada por ato ilicito ¢ devida, mesmo que o dano

causado seja apenas moral.

2GAGLIANO, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 55.

2TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. AP 113.190-1. Relator Walter Morais. RT
650/65 apud SOTOCO, RUI. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007, p. 1681.
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Neste contexto, ndo seria qualquer ofensa que daria ensejo ou o direito a indenizacdo

por danos morais.

4.1 Da Dificuldade de Identificacdo, Constatacdao e Mensuracio do Dano Moral

Por tratar-se de um dano nao patrimonial, o dano moral ¢ de dificil visualizacao e
comprovagdo. Nao existem meios, formas, padroes que devam ser seguidos para uma fiel
constatagdo da existéncia do dano moral.

O entendimento de que o dano moral existe, ¢ juridicamente protegido e gera
indenizagdo, restando, portanto, pacificado. A fim de sustentar tal entendimento Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona citam Zulmira Pires de Lima ao trazer algumas objegdes quanto a
aplicabilidade de indenizacdo por dano moral sustentando que neste ha:

1.° Falta de um efeito penoso duravel; 2.° A incerteza nesta espécie de danos, de
um verdadeiro direito violado; 3.° A dificuldade de descobrir a existéncia do
dano; 4.° A indeterminagdo do nimero de pessoas lesadas; 5.° A impossibilidade
de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro; 6.° A imoralidade de compensar uma
dor com dinheiro; 7.° O ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz; 8.° A
impossibilidade juridica de admitir-se tal reparagdo.?*(grifo da autora).

Entende Rui Stoco que apesar de o dano moral ndo exigir comprovacao de forma direta
assim como o dano material, exige sim uma demonstragcdo de existéncia que pode ser extraida
do histérico de vida da pessoa, do seu comportamento, de circunstidncias externas que a
afetaram e da experiéncia comum.?

Ademais, Rui Stoco conclui dizendo que:

[...] o dano moral em si, porque ¢ imaterial, ndo depende de prova ou de aferi¢ao
do seu quantum. Mas o fato e os reflexos que irradia, ou seja, a sua
potencialidade ofensiva, dependem de comprovagdo ou pelo menos que esses
reflexos decorram da natureza das coisas e levem a presun¢do segura de que a
vitima, em face das circunstancias, foi atingida em seu patrimonio subjetivo, seja
com relagdo ao seu vultus, seja ainda, com relacdo aos seus sentimentos, enfim,
naquilo que lhe seja mais caro e importante.?

Conclui-se, portanto, que mesmo havendo a desnecessidade de prova, o dano moral ndo
¢ conhecido apenas devido a alega¢do do ofendido, ¢ necessario passar por uma analise pelo
julgador, que mediante regras de boa prudéncia, do bom-senso pratico e da ponderagdo das
realidades da vida configurard a existéncia ou nao do dano moral.

Outro entrave acerca da comprovacdo do dano moral, que também ¢ uma critica atual

2GAGLIANO, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 68.

ZSTOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 1716.

%4Tbidem, p. 1716.
12



dos doutrinadores ao Codigo Civil de 2002, ¢ a auséncia de critérios para a fixacdo da
compensagdo por dano moral, assim como a auséncia de disciplina especifica nessa area. Este
problema preocupa também o Superior Tribunal de Justi¢a, que, para maior fiscalizagdo do
quantum reparatorio, entende por ser competente para rever e fixar o quantum do dano moral
em sede de recurso especial.

Todavia, entende Rui Stoco que a omissdo do Cddigo Civil de 2002 acerca do dano
moral ndo acarreta qualquer prejuizo a protecao daqueles direitos assegurados na Carta Magna,
pois apesar de encontrarem-se insatisfatoriamente protegidos, estes se encontram assegurados
nesta lei, assim como em outras leis especiais.?

Ademais, existe a discussao acerca do real objetivo da indenizagdo monetaria no caso
de dano moral. Para a grande maioria dos doutrinadores o objetivo da indenizagdo no caso de
dano moral ¢ mitigar a dor sofrida pela vitima devido ao ato ilicito que atingiu, sabe-se que o
dinheiro ndo compensa dor alguma, porém, pune o infrator. Para Anténio Jeova Santos:

[...] o montante que serve ao ressarcimento do dano moral situa-se no plano
satisfativo. A vitima receberd uma quantia no intuito de que o emprego do
dinheiro possa proporcionar alguma satisfacdo que mitigue, de algum modo, a
dor causada pelo ato ilicito contra ela cometido [...] 2¢

No caso de danos morais por abandono afetivo, por tratar-se de relagdes entre pessoas
intimas, entre parentes, o ndo alcance do objetivo da indeniza¢do pode ndo ser o maior entrave.
A possibilidade de um afastamento ainda maior entre as duas partes pode fatalmente acontecer,
e o objeto do dano moral perderia todo seu alcance, ja que o sofrimento nio iria ser cessado.

Nasce, portanto, a discussao sobre a real funcao da indenizagao por dano moral. Tanto a
doutrina como a jurisprudéncia reconhecem a fun¢do compensatoria da indeniza¢do por dano
moral, entretanto existe divergéncia quanto a existéncia ou ndo de uma fung¢ao punitiva.

Humberto Theodoro Junior ¢ critico em relagdo ao carater punitivo da indenizagao por
dano moral, pois entende que uma pena civil no direito brasileiro s6 pode ocorrer se houver
previsdo e autorizagdo legal. Ou seja, se ndo ha regra que trate do dano moral como pena, o seu
célculo deve se basear apenas na dor sofrida pela vitima e na gravidade da culpa do agente.?’

Dessa forma, para ele:

Inserir no calculo desta sangdo um plus para prevenir e evitar a possibilidade de
reiteragdo do ato nocivo, em nome da sociedade, ¢ avancar um terreno que toca,
ordinariamente, ao direito civil disciplinar, mas ao direito publico por meio de

ZIbidem, p. 1684.

26SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 179.

2’THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de

Oliveira, 2000, p. 60.
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legislagao especial e adequada, com propositos muito diferentes dos que o direito
privado persegue.?®

Ademais defende que a transformagdo da indeniza¢ao por dano moral em pena, sem
que nenhuma lei autorize, ofende a garantia constitucional do nullopoenasine lege, ou seja, nao
ha crime sem lei anterior que o defina, prevista no art. 5°, inciso XXXIX da Constituicao
Federal.”

Por fim, salienta que ¢ repudiado por todos os ordenamentos juridicos o enriquecimento
sem causa, e que o dificil dimensionamento econdomico do dano moral ndo pode dar margem a
isto nem pode servir como pretexto para a ruina do ofensor.

Defende Sérgio Cavalieri Filho que a Doutrina e a jurisprudéncia, com algumas
excecdes, admitem hoje a existéncia do carater punitivo do dano moral, ao menos em algumas
situacdes. Este ¢ o seu posicionamento, o qual defende que esta fungdo punitiva surgiu como
reflexo da mudanga de paradigma da responsabilidade civil, a qual, segundo ele hoje possui
duas fungdes: prevengdo (através da dissuasio) e puni¢do (como redistribui¢o).°

Enfim, apesar de continuamente discutido e enfrentando muitos obstaculos, o dano
moral encontra-se aceito e aplicado. Entretanto, no caso discutido nesta pesquisa, as
dificuldades de alcance do objetivo indenizatério do dano moral sdo alargadas, pois ndo se
busca apenas a compensagao do dano sofrido pelo filho e a puni¢do do comportamento do pai,
mas também o efeito dissuasorio da condenacdo objetivando a reaproximacdo e o bom
relacionamento entre pai e filho. Resta, portanto, nesta pesquisa uma preocupagao maior com a
relagdo paterno filial, ou seja, o bem estar do pai com seu filho do que com o efeito

compensatorio da indenizacdo por dano moral.

S ABANDONO AFETIVO

Conforme Giselda Maria Fernandes Novaes Hironakao abandono afetivo pode ocorrer
devido a diferentes situacdes. Primeiramente ha a situacdo na qual os pais se mostram
presentes, porém eventualmente, diante do mal desempenho de sua funcdo e do
descumprimento de suas obrigacdes, podem configurar o abandono afetivo; outra situacdo ¢
aquela em que os pais se encontram separados e os filhos ficam com a guarda atribuida a um
deles, existindo o direito de visita ao outro, que nao sendo cumprido gera o abandono afetivo;

existem também as situagdes decorrentes do desconhecimento da existéncia de prole e ainda as

2THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2000, p. 60.

Tbidem, p. 242.

9CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo:

Editora Atlas, 2009, p. 95.
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situagdes de abandono deliberado.’!
Acerca do abandono moral dos genitores, Madaleno (2009, p. 310) disserta:

Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral, psiquica e
afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa de exercitar o verdadeiro e
mais sublime de todos os sentidos da paternidade, respeitante a interacdo do
convivio e entrosamento entre pai e filho, principalmente quando os pais sdo
separados ou nas hipoteses de familias monoparentais, onde um dos ascendentes
ndo assume a relacdo fatica de genitor, preferindo deixar o filho no mais
completo abandono, sem exercer o direito de visitas, certamente afeta a higidez
psicologica do descendente rejeitado 3

Este estudo aborda, apenas, os casos de abandono afetivo gerados pelos pais que se
encontram separados e os filhos ficam com a guarda atribuida a um deles, existindo o direito de
visita ao outro, que ndo sendo cumprido gera o abandono afetivo. Bem como os casos de
abandono afetivo deliberado, por escolha do pai, independentemente do pagamento de
alimentos.

O abandono afetivo caracteriza-se com o descumprimento pelos pais da garantia
constitucional previsto no art. 227, caput da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, o dever de
“assegurar a crianca ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade [...], a dignidade, [...] ¢ a
convivéncia familiar € comunitaria [...]”*2.

Com o fundamento de que o descumprimento de tais obrigagdes acarreta danos aos
filhos e configura na forma do art. 186 do Novo Cdédigo Civil de 2002, ato ilicito, ja que
segundo este “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”3. Além do
disposto no art. 927 do mesmo dispositivo legal que prevé que “aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”3*, se iniciou a procura ao
judiciario para pleitear agdes de danos morais por abandono afetivo.

Para Maria Berenice Dias “[...] € s isso que o amor deveria gerar: o direito de ser feliz
e o dever de fazer o outro feliz [...]”*, mas infelizmente ndo é assim, isto porque ha uma
tendéncia atual de o instituto da responsabilidade civil ser ampliado devido ao desdobramento

dos direitos de personalidade que gera consequentemente o aumento de ofensas a tais direitos.

3HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever
de indenizar por abandono afetivo. Site do IBDFAM. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br. Acesso em:10 junho. 2015

2CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. art. 227, caput
33NOVO CODIGO CIVIL DE 2002. art. 186, caput.
3*NOVO CODIGO CIVIL DE 2002. art. 927, caput.

3DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2007, p. 113.
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Seguindo este raciocinio, para tal autora e para a corrente majoritaria a ampliagao do
instituto da responsabilidade civil acaba por ampliar o conceito de abalo moral, alastrando-se,
tal tendéncia, até mesmo para o Direito de Familia.

Segundo a autora “[...] a busca de indeniza¢ao por dano moral transformou-se na
panacéia para todos os males [...]”, explica que a tendéncia € tentar migrar a responsabilidade
decorrente da manifestacdo de vontade para o Ambito das relagdes de afeto, ja que no direito de
familia o objeto ndo ¢ a vontade e sim o afeto.

Entretanto, foi com o Recurso Especial n® 757.411 de Minas Gerais que a Ag¢do de
Danos Morais por Abandono Afetivo tomou maior visibilidade, ja que foi o primeiro caso,
acerca deste assunto, apreciado pelo Superior Tribunal de Justiga.

O Recurso Especial mencionado foi originado devido a uma acdo ordinaria movida pelo
filho contra o pai, em que este sustentou que o pai ndo prestou o dever de assisténcia psiquica e
moral, além de ter sido culposamente omisso com o filho causando dor e humilhagdes.

Em contrapartida o pai aduziu que a demanda originou-se devido a insatisfacao da mae
do filho com a acdo de revisdo de pensdo, que tem como objetivo reduzi-lo. Argumentou ainda
que até 1989 manteve contato constante com o filho, s6 que devido a interferéncias da mae o
convivio deste com o filho tornara-se impossivel. Alegou ainda, que devido a varias viagens a
trabalho e a moradia na Africa do Sul dificultou ainda mais o contato com o filho. Ademais,
ressaltou que apesar da auséncia na formatura ou na aprova¢do do filho no vestibular
demonstrava incentivo pelo telefone.

Em primeira instancia o recurso foi desprovido, o filho recorreu e a Sétima Camara
Civel do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais condenou o pai ao pagamento de R$
44.000,00 (quarenta e quatro mil reais). Inconformado o pai interpds o supracitado Recurso
Especial.

Diante do exposto os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga
decidiram pelo provimento do Recurso Especial, onde o Relator o Ministro Fernando
Gongalves entendeu que o descumprimento de guarda e assisténcia do pai perante o filho gera
a puni¢ao prevista no art. 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no art. 1638, inciso II
do Cédigo Civil, qual seja: a perda do poder familiar, antigo patrio poder. Sustentou que a
perda do poder familiar tem funcdo punitiva de dissuasdria, mostrando que o Direito e a
Sociedade ndo aprovam o abandono. Ademais, levantou questdes importantes, como a
possibilidade de a crianca estar nutrida pelo rancor da mae com o ex-companheiro, como
também a possibilidade de a condenagao de indenizar afastar ainda mais a relagao paterno filial
entre os dois individuos. Desta forma, optou pelo ndo reconhecimento da possibilidade de

incidéncia de indenizagdo por danos morais, conforme ementa a seguir:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizag@o por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de repara¢do pecunidria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

Em 2012 a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica julga o REsp 1159242-SP de
relatoria da ministra Nancy Andrighi, parcialmente provido e condena o pai ao pagamento de
R$200.000,00 por nao ter cumprido o seu dever de cuidar:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.

COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricoes legais a aplicacdo das regras concernentes
aresponsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito
de Familia.2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e
termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.3. Comprovar que a imposi¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagdo, educag¢do e companhia — de cuidado — importa em
vulneragdao da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagdo por danos morais por abandono psicologico.4. Apesar das inumeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores
em relacdo a sua prole, existe um nticleo minimo de cuidados parentais que, para
além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condigdes para uma adequada formagdo psicologica e insercao
social.

Para a ministra ndo existem restrigdes legais as regras de aplicagdo de Responsabilidade
Civil ao Direito de Familia e que a omissdo do ato de cuidar ¢ inerente ao art. 227 CF/88.
Sustenta ainda que o descumprimento da obrigagdo de cuidar caracteriza ato ilicito por

omissao, portanto passivel de condenagao civil.

6 CABIMENTO DE ACAO DE DANOS MORAIS POR ABANDONO AFETIVO

Devido a importancia das relagdes familiares tanto para cada individuo como para a
sociedade como um todo que o cabimento de a¢do de danos morais por abandono afetivo deve
ser analisado com cautela, pois estamos tratando de relagdes que sdo eternas.

Francisco Alejandro Horne ao tratar do conflito entre o principio de liberdade do pai e o
principio da solidariedade familiar e da integridade psiquica do filho entendeu que o principio
da liberdade ndo pode ser visto de forma geral, portanto dividiu-o em liberdade material e

liberdade afetiva. Assim como o dividiu em duas expressoes: de ordem objetiva, ou seja,
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mensuravel, donde deriva direitos e deveres aos quais o sujeito esta obrigado a cumprir, e de
ordem subjetiva, que ¢ imensuravel, referente ao afeto, sendo este uma liberdade inconsciente
do sujeito independendo de sua vontade.3®

Sendo que para o autor o principio da liberdade do pai se sobrepde ao da solidariedade
familiar e da integridade psiquica do filho, pois:

A liberdade afetiva est4 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 acdo de reparagdo de
danos, a cumprir burocraticamente o dever de visitar o filho.’

Nesta linha de pensamento, segundo o autor, o afeto ndo pode ser cobrado, porque o
ndo cumprimento do dever de pai ndo gera um dano juridicamente indenizavel, ja que outros
elementos podem realizar as fungdes paternas. Assim como monetarizar o afeto, seria
monetarizar o amor, e ao quantificd-los outras situagdes poderiam vir a ensejar
responsabilidade civil, de modo que o judiciario invadiria o campo afetivo, vindo a determinar
a ocorréncia ou nao do afeto o que corresponde ao campo do subjetivo.

Entende, ainda, que ¢ preciso demarcar o limite de intervencdo do Direito na entidade
familiar para que as normas estabelecidas por ele ndo interfiram em prejuizo da liberdade do
ser sujeito.

Maria Celina Bodin Moraes ao tratar de afeto, ética, familia e o Novo Codigo Civil
enfatiza a imperfeicao do ser humano e trata da atual tendéncia a vitimizacdo, a qual acarreta a
responsabilizacdo excessiva. Desta forma, a autora demonstra preocupagao acerca da extensao
da responsabilizagdo, ja que o que seria mero dissabor da vida, hoje acarretaria um dano, € um
dano indenizavel. 3#

Entende ainda que o pagamento de uma indenizagcdo em casos especificos onde ocorra
sofrimento e consequentemente o dano dentro das entidades familiares traria mais sofrimento a
ambas as partes, bem como acenderia a cobica entre elas, na inten¢do de tirar dinheiro desta
situacdo. Ressaltou que no caso da responsabilidade civil nas relagdes paterno filiais a
abordagem deve ser um pouco diferente ja que este caso nao se fundamenta na liberdade e na

igualdade como no caso conjugal, mas sim na responsabilidade.”

¥HORNE, Francisco Alejandro. O ndo cabimento de danos morais por abandono afetivo
do pai.Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 10 junho 2015.

3’HORNE, Francisco Alejandro.O ndo cabimento de danos morais por abandono afetivo do
pai.Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 10 junho 201.

BMORAES, Maria Celina Bondin. Afeto, ética, familia e 0 Novo Codigo Civil Brasileiro:
Danos Morais e Relacdes de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 400

¥MORAES, Maria Celina Bondin. Afeto, ética, familia e o Novo Codigo Civil Brasileiro:

Danos Morais e Relacoes de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 413
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Por fim, a autora levanta uma reflexdo, na qual pergunta como poderiamos evitar o
avanco da lei do mercado no ambito das relacdes existenciais, evitando que os sentimentos se
tornem mercancias? E mais uma vez respondeu que “o Direito de Familia tem seus proprios
remédios e estes € que devem ser fortalecidos”.*

O Superior Tribunal de Justica também se manifestou acerca da indenizacio no caso de
abandono afetivo no julgado do REsp 757.411 de Minas Gerais, onde o Relator o Ministro
Fernando Gongalves sustentou preliminarmente que ¢ de dificil definicdo quais seriam os
danos extrapatrimoniais que poderiam ser reparados mediante pectnia, ja que a defini¢do e
aplicacdo dos danos morais sdo alteradas constantemente devido a dindmica social.

Ademais, completou relembrando que no caso injustificado do descumprimento de seus
deveres, a legislagdo prevé punicao aos pais mediante a perda do poder familiar, previsto tanto
no Codigo Civil, como no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Desta forma, a func¢do
punitiva e dissuasoéria sdo alcangadas por esta puni¢do, ndo sendo necessaria outra, ou seja, a de
pecunia.

Acrescentou ainda, a existéncia de algumas dificuldades desta medida, ja que em certos
casos 0 ex-companheiro nutre a crian¢a de 6dio devido a separagdo, bem como pode alimentar
uma ambicao financeira sobre o ex-companheiro. Além do fato de que a indenizacdo pode ndo
alcancar seu fim, que ¢ o de reparar um dano causado. Por fim, argumenta que a fragil relagao
paterno filial existente pode ser agravada apds uma sentenga condenatoria, afastando ainda
mais pai e filho.

Neste sentido, entendeu o relator que a indenizacao por dano moral ndo se satisfaria
com a reparagdo financeira, pois a pensdo alimenticia ja cumpria esta fungao, ndo satisfaria o
efeito punitivo e dissuasorio ao qual a perda do poder familiar j4 alcangou, bem como poderia
por fim em definitivo na relacdo entre pai e filho. Desta forma, entendeu o Superior Tribunal de
Justiga pelo ndo reconhecimento do abandono afetivo como ensejador de dano indenizavel.*!

Em seguida Ministra Nancy Andrigh relatora do REsp n® 1159242 — SP assegurou ser
legal a exigéncia de dano moral por abandono afetivo, vejamos um trecho do voto:

[...] Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que j& era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formacio do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois néio se discute
mais a mensuracdo do intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial camprimento, de uma obrigacao
legal: cuidar.Negar ao cuidado o status de obrigacao legal importa na vulneragao

“Tbidem, p. 414.

4“BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 3* Turma. REsp 1159242/SP. Rel. Min. Nancy

Andrigh, acordao em 24.04.2012.
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da membrana constitucional de prote¢ao ao menor e adolescente, cristalizada, na
parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)”.Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de
obrigagdo legal supera-se o grande empeco sempre declinado quando se discute o
abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar. Aqui néo se fala ou se
discute 0 amar e, sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar, que é dever
juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.O
amor diz respeito & motivacao, questdo que refoge os lindes legais, situando-se,
pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo, no universo
meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.O cuidado, distintamente,
¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificagdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de
acOes concretas: presenga; contatos, mesmo que ndo presenciais; agdes
voluntarias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado aos demais
filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a
apreciagdo do julgador, pelas partes. A comprovagao que essa imposicao legal foi
descumprida implica por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo, pois na hipoétese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneracdo da imposicao legal. (grifo da relatora Nancy Andrigh).

No entendimento da Ministra, os pais ndo tem obrigacao de amar, para ela o amor paira
no campo subjetivo, portanto indisponivel de responsabilizagdo. O dever civil de cuidar ¢ uma
obrigacdo constitucionalmente definida.

Concorda com tal posicionamento Giselda Hironaka ao sustentar que os pais tém
grande importancia na vida de uma crianca, na sua educagdo, estruturacdo como pessoa,
inclusdo no convivio social, para suprir suas necessidades afetivas, na sua identificagdo como
ser humano e como um ente de uma familia. Afirma, entdo, que a relagdao paterno filial ndo ¢
igual a relagdo de conjugalidade, que pode ser transitdria, e sim perpétua.

A autora discute se alguém ¢ obrigado a amar outra pessoa, € se este amor tem preco, €
responde dizendo que:

[...] € certo que nao se pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao afeto, mas ¢
verdade também que, se esse direito for maculado — desde que sejam respeitados certos
pressupostos essenciais — seu titular pode sofrer as consequéncias do abandono afetivo
e, por isso, podera vir a lamentar-se em juizo, desde que a auséncia ou omissao paternas
tenham-lhe causado repercussdes prejudiciais, ou negativas, em sua esfera pessoal

[ ] 42
Todavia, a autora alerta para o perigo de haver a monetarizacao do afeto, transformando
o abandono afetivo em uma industria indenizatoria do afeto, mas nao altera seu entendimento e
acredita que:

[...] a indenizac¢do por abandono afetivo, se for utilizada com parcimdnia e bom sendo,
sem ser transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingangas ou em fonte de lucro
facil, podera converter-se em instrumento de extrema importancia para a configuragao de

“HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relacao entre pais e filhos: além da obrigacdo legal de carater
material. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 27 maio 2015.
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um Direito de Familia mais consentdneo com a contemporaneidade, podendo
desempenhar, inclusive, um importante papel pedagogico no seio das relagdes familiares

[.]8
Corrobora com tal entendimento Rui Stocco, o qual defende o cabimento da acdo de
danos morais por abandono afetivo, porém observa que o reconhecimento de tal
responsabilidade ndo pode acarretar na criagdo de uma industria de agdes judiciais de filhos
contra os pais. No mais, defende que a forma de combater tal industrializacdo do dano moral ¢
que:

Cada caso devera merecer detido estudo e atencdo redobrada, s6 reconhecendo o dano
moral em carater excepcional e quando os pressupostos da reparagdo se apresentarem
estreme de duvida e ictuoculi, através de estudos sociais e laudos técnicos de equipe
interdisciplinar.*

Rodrigo da Cunha recentemente, publicou um artigo no Instituto Brasileiro de Direito
de Familia no qual sustenta que o abandono afetivo tem uma importancia juridico politica e
social ja que este abandono acarreta varias disfungdes familiares em milhares de criangas. Bem
como, entende que a indenizagdo por abandono afetivo tem sim fungdo reparatoria e
pedagbgica, devendo ser aplicada para que surja um novo pensamento juridico € uma nova
conduta familiar, baseada na responsabilidade, inclusive afetiva. °

Destarte o exposto acima, existem, portanto, duas correntes acerca do assunto, cabe ao
julgador entender tais posicionamentos, e interpretar com exatiddo o que a Constitui¢ao
Federal pretendia pregar ao dispor em seu art. 227, caput, que:

[...] é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia
familiar e comunitaria [...].4

Bem como, cabe interpretar quais seriam as sangdes cabiveis no caso de haver o
descumprimento de tais deveres.

Hiasminni Albuquerque Alves Sousa entende que as questdes familiares precisam ser
tratadas com muita cautela, uma vez que envolvem sentimentos:

Lidar com a questdo do abandono afetivo ¢ algo perigoso, porém de extrema

relevancia, ao passo que a reparacao civil entra na esfera do Direito de Familia a
“SHIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relacao entre pais e filhos: além da obrigacdo legal de carater
material. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 27 maio 2015.

4STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2007 p. 946.

SPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, responsabilidade e o STF. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br> . Acesso em: 11 junho.2015.

4BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003. RT Legislacao.
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fim de aplicar uma san¢ao aqueles que descumprem os principios fundamentais
inerentes as relagdes familiares no intuito de estabelecer ndo somente uma
puni¢do aos que descumprem tais preceitos, mas no sentido de se buscar a
valorizagdo da afetividade, ao passo que o afeto tornou-se um bem juridico
inerente a dignidade da pessoa humana de forma tal que enseja a tutela do
Judiciario. Destarte, ndo foge a razoabilidade concluir que o Direito ndo pode
fechar os olhos diante a falta de afeto ou do desamor 4"

Tal posicionamento, confirma que o Direito ndo pode fechar os olhos para a falta de
afeto ou desamor e entende a necessidade de se tratar questdes familiares com cautela, na busca

da valorizacdo do sentimento.

7 CONCLUSAO

E necessario restabelecer a parentalidade responsavel, provocar uma mudancga de
cultura numa sociedade onde muitos pais s6 exercem a paternidade nos finais de semana,
quando o fazem, negligenciando seus filhos, preterindo-os muitas vezes, em favor dos filhos de
sua(seu) nova(o) companheira(o). O que se deseja com estas acdes de indenizagdo € a
conscientizacdo da sociedade para o correto desempenho das fungdes paternas, de acordo com
os ditames estabelecidos pela Carta Magna e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Defende-se que cabe esta indenizacdo desde que comprovada a conduta nociva do
genitor (intencional ou decorrente da negligéncia ou imprudéncia), o dano aos direitos da
personalidade dos filhos e 0 nexo entre a conduta e o dano, ou seja, ndo € qualquer abandono
que gera a obrigacao de indenizar, sob pena de banalizacdo destas agdes. Conclui-se que a
reparagdo nestes casos tem o conddo de compensar o filho ofendido, ao passo que representa
também uma san¢ao para o genitor causador do dano e um alerta para outros pais no sentido de
desestimular esse tipo de comportamento, prevenindo comportamentos repulsivos por parte de
pais faltosos, promovendo com isto, uma nova concepcao de familia e sociedade.

Por outro lado, ¢ dificil pensar em tratar questdes familiares sem envolver sentimentos,
o Direito de Familia tem peculiaridades, uma vez que via de regra trata de relagdes que
envolvem familia e conseqiientemente emogoes; em contraponto ao tratar de indenizagao por
dano moral por abandono afetivo também sera dificil controlar a industria da indenizagdo e a
monetarizagdo do afeto.

As diferentes formas de familia hoje aceitas caracterizam-se tendo o afeto como fonte
instituidora das relagdes familiares. Os lagos afetivos sdo tdo ou mais importantes do que os
lacos biologicos. E ¢ através do afeto que as relagdes familiares se solidificam
harmonicamente. Deste modo o afeto ndo ¢ um sentimento imposto, convencionado pelas

pessoas, € sim um sentimento que decorre naturalmente. Essa tentativa de impor a afetividade

47SOUSA Hiasminni Albuquerque Alves, Abandono afetivo: Responsabilidade Civil pelo
desamor disponivel em http<www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 10 junho 2015.
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entre pais e filhos ou entre quaisquer membros da familia destoa do sentido atual de entidade
familiar, uma vez que ao se caracterizar o afeto como o principio norteador das relagdes
familiares ndo se pode impor sentimento apenas porque existe um vinculo bioldgico que liga
pais e filhos ou outros parentes consanguineos.

Analisar a possibilidade ou ndo do pai indenizar o filho por sua auséncia ¢ também
analisar os deveres que deixaram de ser cumpridos e direitos que foram violados. E certo que
ao abandonar ou deixar de dar amor, assisténcia e companhia direitos e deveres foram violados,
nas palavras da Ministra Nancy Andrigh o importante ¢ o dever de cuidar, mas como cuidar de
alguém que ndo se tem afeto? Parece inviavel cuidar de alguém que ndo conhecemos.

O valor pecuniario advindo de uma indenizacdo nao devolve ao filho abandonado a
convivéncia, 0 amor, a companhia, o afeto que ele deixou de ganhar por toda sua infancia ou
adolescéncia. A quantia em dinheiro recebida por um filho abandonado ndo serd capaz de
resolver problemas existenciais, obrigar alguém a dar a assisténcia que deveria ter dado para se
abster de pagar indenizagdo, jamais terd o condao de transformar o dever em afeto.

Pleitear compensagao por danos morais por abandono psicolégico, seria uma forma de
monetarizar o afeto, a convivéncia familiar, ou de dar preco ao amor. O afeto ndo ¢ um
sentimento que pode ser dado um precgo. Ninguém pode dar ao outro um amor que ndo sente, €
torna-se pior se compelido a demonstrar através de uma imposicao judicial e condenacgdo
pecuniaria. O amor nasce naturalmente, com o convivio diario, ndo ¢ algo que se sente do dia
para a noite, ndo sendo viavel penalizar alguém pelo fato de nao senti-lo.

A condenacdo de pai ou mae que abandona seus filhos ja tem condenagao prevista com
a perda do poder familiar. Amor e carinho sdo valores emocionais, ndo cabendo, portanto,

imposi¢ao judicial.
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LEGAL ASPECTS ON THE MORAL DAMAGES FOR ABANDONMENT AFFECTIVE

RESUME

The action of moral damages for emotional abandonment is a new subject in Brazilian Law and
deals with the possibility of a child being monetarily compensated by the father before the poor
performance of its functions, including the absence of affection and socializing. This subject
took visibility when the Superior Court of Justice by ruling of the Minister Fernando
Gongalves, rapporteur of REsp No. 747 411 - MG decided by the rejection of punitive damages
and recently the Minister Nancy Andrigh rapporteur of REsp No. 1,159,242 - SP be assured
legal to demand moral damages for emotional abandonment. This work uses the inductive

24


http://www.ibdfam.org.br/
http://www.ibdfam.org.br/

method of literature, consisting of legal books, psychology, scientific papers, legal precedents,
as well as the views of many scholars, aiming to establish the paradigm on Civil Liability for
emotional abandonment and entitled to compensation for damage Moral Affective. Describe
the possibility of payment of compensation for moral damages in the event of affective
abandonment of parents towards their children, highlighting the new understandings about
Familiae affection in family relationships resulting from changes introduced in the Civil Code
of 2002, identifying legal instruments that underpin this right, as well as demonstrate the
marketability of affective right, analyzing the understanding of the Superior Court of Justice.
Therefore, it remains, therefore, this research a concern with paternal filial relationship, that is,
the welfare of the father with his son than with the offsetting effect of compensation for moral
damage.

Keywords: Moral damage. Compensation. Abandonment. Affection.
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