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RESUMO

O objetivo deste trabalho consiste em analisar a possibilidade de reparagcdo do dano moral
decorrente do abandono afetivo sofrido pelos filhos, sobretudo diante do processo de
constitucionalizacdo do Direito Civil e da consequente repersonalizagdo do Direito das
Familias. Como resultado da consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana na
ordem constitucional brasileira, também as relacdes familiares passaram a ser funcionalizadas
em razdo da dignidade de cada um de seus membros e, principalmente, da pessoa dos filhos.
Perquire-se, nesse contexto, se a eventual violacdo do direito da personalidade destes, causada
por aqueles que deveriam lhes conferir maior protecdo — os préprios pais —, estaria imune a
aplicacdo dos institutos da responsabilidade civil, devido ao carater especial dessa relagéo.
Questdo esta ha pouco levada ao conhecimento e a apreciacdo do Superior Tribunal de
Justica. Através do estudo doutrinario e jurisprudencial relativo a matéria, tratou-se,
inicialmente, de delinear o conceito do dano moral em si, reportando-se, ainda, as suas
diferentes classificacOes e a sua reparabilidade. Em seguida, buscou-se definir o que seria 0
abandono afetivo, destacando-se as transformac6es ocorridas nas instituicdes familiares e nas
relacbes de filiacdo, bem como alguns dos principios considerados mais relevantes para
resolucdo da controvérsia. Por fim, procedeu-se a qualificacdo do abandono afetivo como
categoria de dano moral, empreendendo-se a andlise dos argumentos favoraveis e contrarios a
sua reparacdo, além dos pressupostos que poderiam ser exigidos para tanto. A pesquisa
revelou clara divergéncia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia acerca do assunto,
entendendo-se, todavia, pela possibilidade da reparacéo.

Palavras-chave: Dano moral. Abandono afetivo. Dever de cuidar. Reparacéo.



ABSTRACT

The objective of this study is to examine the possibility of repairing the moral damage caused
by the affective abandonment suffered by children, particularly on the process of
constitutionalization of Civil Law and the consequent repersonalization of Family Law. As a
result of the consecration of the principle of human dignity in the Brazilian constitutional
order also family relationships began to be functionalized by reason of the dignity of each of
its members, and especially of the person of the children. Enquires, in this context, whether
any infringement of personality rights of those children caused by those who should give
them greater protection - their parents - would be immune to the application of the institutes
of civil liability, due to the special nature of this relationship. This issue recently brought to
the knowledge and appreciation of the Superior Court. Through the study of doctrine and
jurisprudence on the matter, it was initially to outline the concept of moral damage itself,
referring also to their different classifications and their repairability. Then it was defined what
would be the affective abandonment, highlighting the changes occurring in family institutions
and relations of affiliation, as well as some of the principles most relevant to resolution of the
dispute. Finally, it was proceeded the qualification of emotional distance as a category of
moral damages, undertaking the analysis of arguments for and against the repair, beyond the
assumptions that would be required to do so. The survey revealed clear divergence both in
doctrine and jurisprudence on the matter, it being understood, however, by the possibility of
the repair.

Keywords: Moral damage. Affective abandonment. Duty of care. Repair.



SUMARIO

1 LN ESI0] 5161070 IO 10
2 DANO MORAL ..ottt ettt sn e ar e 12
2.1 CONCEItO € CArACLEIIZAGAD. ... cveeveeeeerete ittt ettt 12
2.2 ClASSITICAGAD. ... ..uetiiiiiieiieiiee ettt b e nr s 17
2.2.1 Dano moral 0bjetivo € SUDJELIVO........cccccueiieiieiiee e 18
2.2.2 Dano moral diret0 € ININEL0........cceririiiiiiicieee s 18
2.2.3 Dano moral direto e indireto (em rCOCNELE).......ccccvvreriieieiieieee e 19
2.2.4 Dano moral individual € COIELIVO.........c.cuevviiiiieiiec s 19
2.2.5 Dano moral transitorio € PErMANENTE...........ccverueeiieieere e se e s se e nre e 20
2.2.6 Dano moral atual € fULUIO........cccoeiiiiiiiicice e 21
2.3 Reparabilidade..........ccoooiiiiii s 21
2.3.1 Precedentes histdricos da reparagdo do dano moral...........c.ccccecevereiniinincninn 22
2.3.2 Evolucd@o no direito brasileiro..........cccooveiiiiciiccccece s 24
2.3.3 Natureza juridica da FeParaCa0. ..........ccieerreeieieeieeieseesreeeeseesre e e e e eeesreesrees 26
2.3.4  Arbitramento do valor reparatorio..........cocoeveireieneneiesese e 27
3 ABANDONO AFETIVO: DELIMITAQAO CONCEITUAL, 30
CARACTERES, CONTEXTUALIZAQAO E PRINCIPIOLOGIA...................
3.1 CONCEIt0 € CAraCteriZAGAOD. ... .ccueeveiieecieeieeiecte sttt re ettt sre e 30

3.2  Origem e transformacfes das instituicbes familiares e das relacGes de 36

LLLLE: o7 Lo TP T PR UP PP
3.3 Principios constitucionais releVantes............cccooieiiereieine e 42
3.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana..............ccceeveieiierisiicseese e 42
3.3.2  Principio da afetividade............ccoueiiiiiiciicce e 44
3.3.3 Principio da paternidade reSPONSAVEL...........ccccoieiriiiiireiee e 47
4 DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO......ccooiiiecee e 50
4.1  Abandono afetivo como categoria de dano moral............ccccoevveviiiiiciic e, 50

4.2  Correntes favoraveis e contrarias a sua reparagdo: analise de 53

posicionamentos doutrinarios e JuriSPrudencCiais..........cccovvvreeieieieneseseseneens
4.2.1 Impossibilidade da reparagGao...........ccooveierieriereiesesese e 53
4.2.2 Possibilidade da reparagao..........ccceieeiieiiiieiieie e 56

VG O 1] gToF- Tor= (oo [N =T o T U -1 GRS PRURRTO 60



5

CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........ooooieieeeeeeeeeeeeeeseesese e
ANEXO — RECURSO ESPECIAL N. 1.159.242/SP........ccccosoimiiiiniiiiieieinnn,



10

1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho ¢é analisar a possibilidade de reparacdo do dano moral
decorrente do abandono afetivo sofrido pelos filhos, sobretudo diante do processo de
constitucionalizacdo do Direito Civil e da consequente repersonalizacdo do Direito das
Familias™.

O tema se insere ndo so na area do conhecimento do Direito Civil e do Direito das
Familias, com também do Direito Constitucional, do Direito da Crianca e do Adolescente e da
Responsabilidade Civil. Refletindo essa sobreposicao de direitos, diretamente, no modo como
foi conduzida a questé&o.

Observa-se que as relacBes familiares, como resultado da consagracdo do
principio da dignidade da pessoa humana na ordem constitucional brasileira, também
passaram a ser funcionalizadas em razdo da dignidade de cada um de seus membros e,
principalmente, da pessoa dos filhos. Questiona-se, nesse contexto, se a eventual violagéo do
direito da personalidade destes, causada por aqueles que deveriam lhes conferir maior
protecdo — 0s proprios pais —, estaria imune a aplicacdo dos institutos da responsabilidade
civil, por conta do carater especial dessa relacéo.

A importéncia desse instituto advém da sua utilizacdo como forma de conferir
protecdo a dignidade e a personalidade dos filhos, enquanto seres em fase especial de
desenvolvimento humano e social, vulneraveis e dependentes dos cuidados parentais. Assim,
considera-se que a reparacdo do abandono poderia funcionar como uma sancdo para 0S
ofensores, sobressaindo-se os seus efeitos educativo e preventivo, € ndo somente a sua
repercussao na esfera patrimonial, entendida por alguns estudiosos como monetarizacdo do
afeto.

Quanto a metodologia, mencione-se que a pesquisa foi feita sobre bases
bibliograficas, documentais e jurisprudenciais, sendo ainda pura, com abordagem qualitativa e
quantitativa e de objetivos descritivos e exploratdrios. Fomentando-se as discussdes a respeito
do tema, mediante o cotejo dos principios e regras vigentes no nosso ordenamento juridico,
bem como dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias ja exarados a esse respeito,
com enfoque no entendimento mais recente do Superior Tribunal de Justica.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, buscou-se delimitar o conceito do dano

moral em si, optando-se pela sua identificagdo com a lesdo de um bem ou direito da

! Utilizando-se da expressdo mais atual, adotada, dentre outros, por Dias (2007) e L6bo (2011).
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personalidade, dentre as diferentes conotacdes que lhe foram dadas no cenario nacional.
Reportou-se, também, as diversas classificacbes que o dano moral pode receber, conforme a
natureza do bem atingido diretamente, o0 nimero de pessoas lesadas, a duracdo dos efeitos
lesdo, entre outros quesitos. Tratou-se, ademais, da reparabilidade do dano moral, resumindo-
se 0 trajeto percorrido até a aceitacdo, pela doutrina e pelo direito positivo, de que tal dano
deve ser reparado, podendo, inclusive, ser cumulado com o dano material.

No segundo capitulo, procurou-se definir o que seria o abandono afetivo, quais
seriam 0s seus principais caracteres e em que hipoOteses costuma ser verificada a sua
ocorréncia. Destacando-se, por oportuno, as transformacdes experimentadas pelas instituigcdes
familiares e pelas relacdes de filiacdo, ao longo dos ultimos séculos, que colocaram os pais
como responsaveis pelo cumprimento de obrigacdes ndo s6 de cunho material, mas, também,
moral, em favor da prole. Teceram-se, ainda, comentarios sobre alguns dos principios
constitucionais considerados mais preponderantes na relacdo paterno-filial, como o da
dignidade da pessoa humana, o da afetividade e o da paternidade responsavel.

No terceiro capitulo, procedeu-se a qualificacdo do abandono afetivo como
categoria de dano moral, fundada também na violacdo dos direitos da personalidade dos
filhos. Empreendendo-se, em seguida, a analise dos argumentos doutrinarios e
jurisprudenciais favoraveis e contrarios a sua reparagdo, e, por fim, dos pressupostos que
poderiam ser exigidos para tanto, de acordo com as regras da teoria classica e subjetiva da

responsabilidade civil.
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2 DANO MORAL

O dano néo € apenas o fato constitutivo, mas, também, determinante da obrigagéo
de reparar. Sem ele ndo ha indenizacdo devida, porquanto o dever de reparar pressupde a
existéncia de um prejuizo. Assim, antes de se falar sobre o cabimento da reparagdo por danos
morais nos casos de abandono afetivo, cumpre, inicialmente, proceder-se a identificacdo e
caracterizacdo do dano moral em si, para melhor compreensdo desse fenémeno.

Neste capitulo, busca-se definir o que vem a ser o dano moral, resumindo o trajeto
percorrido até a aceitacdo, pela doutrina e pelo direito positivo, de que tal dano deve ser

reparado, podendo, inclusive, ser cumulado com o dano material.

2.1 Conceito e caracterizacao

A legislacéo brasileira ndo apresenta um conceito expresso para o dano moral, ndo
havendo, também, na doutrina, nem na jurisprudéncia, um consenso a respeito dessa questao,
0 que dificulta bastante o reconhecimento e a reparacao desse tipo de dano, que, até hoje, é
marcado por tanto subjetivismo.

A complexidade comeca pela propria denominag¢do do dano como “moral”, que
remete, imediatamente, as boas acdes e ao carater da pessoa, sob o ponto de vista ético.
Inserido nesse contexto, o adjetivo moral, no entanto, “[...] aponta e define o dano causado a
alguém, nada tendo que ver com a conduta [€ética ou antiética] de quem praticou o mal”
(SANTOS, 2003, p. 87).

H& quem prefira, por causa disso, adotar outras nomenclaturas, tais como: dano
extrapatrimonial, dano imaterial ou, ainda, dano a pessoa. Utiliza-se, todavia, a expressdo
dano moral, por ser a empregada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo Civil de
2002, entre outros diplomas legais vigentes, afastando, deste modo, o possivel inconveniente
semantico e atentando sobretudo para o sentido desse preceito juridico.

Assim, em meio as diversas teorias que visam a apreensdo e delimitacdo do
conceito de dano moral, destacam-se trés: a que traz um conceito negativo de dano moral,
considerando-o como todo dano ndo patrimonial; a que, assumindo um conceito positivo,
identifica este com a dor ou com alguma alteracdo desfavoravel do estado animico,
psicolégico ou espiritual da vitima; e a que reputa o dano moral como a ofensa a uma

determinada categoria de interesses ou direitos do individuo.
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De acordo com a acepcdo negativa, dano moral é aquele desprovido de carater
patrimonial, verificando-se, pois, quando ndo forem atingidos bens dotados de valoragéo
pecuniaria. Nas palavras de José Aguiar Dias (1983, p. 812, grifo do autor): “Quando ao dano
ndo correspondem as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenca
do dano moral”.

Conforme salientado pelo referido autor (1983, p. 812), todas as dificuldades se
acumulam com danos deste tipo, “[...] dada a diversidade de prejuizos que envolvem e que de
comum sO tém a caracteristica negativa de ndo serem patrimoniais”. Por esse motivo, os
danos morais séo comumente definidos por excluséo, aproveitando-se, para tanto, da nocdo de
dano material, cuja dogmatica sempre foi bem mais estruturada que a do proprio dano moral.

Wilson Melo da Silva (1999, p. 13, grifo nosso) também parte dessa ideia, ao
asseverar, com vigor, que danos morais “[...] sdo lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa
natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por patrimonio ideal, em
contraposicdo ao patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de
valor econdémico”.

Afirmar que o dano moral consiste apenas em um prejuizo imaterial, ndo se
mostra, todavia, suficiente para correta assimilacdo do instituto. Na verdade, ao se tentar
definir o dano moral por exclusdo, mediante o uso de vocébulos em sentido contrério, acaba-
se fugindo do aspecto moral do dano, deixando-se de explica-lo. Prova disso € que nem todo
dano que ndo é patrimonial pode ser considerando como dano moral, exigindo-se, para
configuracdo deste dano, a presenca de outros atributos.

A segunda teoria mencionada, porquanto busque adentrar no contetdo moral do
dano, incorre, por sua vez, no equivoco de confundi-lo com os seus efeitos. Para os adeptos
dessa tese, o dano moral é a dor da alma. E a inquietacdo, a vergonha, a humilhacdo, o
desgosto, enfim, qualquer sofrimento fisico e moral experimentado pela pessoa lesada, que
interfira na sua possibilidade de querer, pensar ou sentir. (GONZALEZ, 1996, p. 223, apud
SANTOS, 2003, p. 96).

Neste sentido, defende Antonio Jeova Santos (2003, p. 94) que, se o ilicito ndo
repercutir de forma detrimentosa na tranquilidade, no bem-estar, ou causar a mortificagdo
espiritual da vitima, ndo existira dano moral. Isto porque a razéo de ser do dano moral seria,
justamente, compensar a perda dessa tranquilidade, ndo bastando a lesdo de um interesse, em
abstrato, tdo somente.

Em outra passagem de sua obra, Aguiar Dias (1983, p. 821) faz coro a esse
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entendimento, sustentando que o “[...] dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de
direito e ndo a propria lesdo, abstratamente considerada”. Articula, ainda, que seria possivel
ocorrer dano patrimonial em consequéncia de lesdo a bem ndo patrimonial, assim como dano
moral por efeito da ofensa a bem material, vez que a distin¢do entre o dano patrimonial e dano
moral ndo seria decorrente da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do carater de
sua repercussdo sobre a vitima. (DIAS, 1983, p. 812).

Tais modificacbes do estado psicologico, conforme ja adiantado, ndo devem ser
confundidas com o dano moral em si. A dor, a angustia, o vexame, a aflicdo, e os demais
padecimentos que podem vir a atingir a vitima de um evento danoso consistem apenas no
resultado (ndo necessario) desse tipo de dano. Sdo, quando muito, consequéncias, e ndo
causas. Da mesma forma que a febre é apenas um dos sintomas de uma agressdo organica, a
reacao psiquica da vitima é somente um dos efeitos do agravo moral. (CAVALIERI, 2012, p.
89).

Né&o se quer, com isso, refutar que o dano moral comumente produza ou que seja
apto a produzir perturbacGes psiquicas ou espirituais, ou mesmo negar que a dor, a vergonha,
a tristeza ou qualquer outra reacdo psicologica negativa provocada pela lesdo estejam dentre
as principais motivacfes para a busca de reparacdo. Ocorre que essas sensagdes ndo sao
essenciais ao dano moral.

Ensina Eduardo Zannoni (1982, p. 234-235, apud GONCALVES, 20123, p. 379)
que o direito “[...] ndo repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas apenas aqueles que
forem decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente”. De modo mais apropriado, pode-se dizer, portanto, que ndo sao
0s sentimentos que sdo reparados, mas sim a violagdo do bem juridico tutelado.

Destarte, chega-se a Ultima teoria relacionada, aquela que, a luz da atual
Constituicdo, conceitua o dano moral como a ofensa a uma determinada categoria de
interesses ou direitos do individuo, quais sejam estes, os direitos da personalidade e a
dignidade da pessoa humana.

Como cedico, os individuos sdo titulares de direitos personalissimos, que, embora
sejam despidos de conotacdo econdmica intrinseca, representam para o seu titular um valor
maior, por serem atinentes a intangibilidade da pessoa humana. Segundo Sérgio Cavalieri
Filho (2012, p. 88), sdo “[...] direitos inatos, reconhecidos pela ordem juridica e néo
outorgados, atributos inerentes a personalidade, tais como o direito a vida, a liberdade, a

satude, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade, a privacidade, enfim, a propria dignidade”.
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E a partir da violagdo desses direitos que se origina o dano moral.

Com efeito, a Constituicio Federal de 1988, logo no seu artigo 1°, inciso 1112,
erigiu a dignidade da pessoa humana a categoria de fundamento do Estado Democrético,
fazendo no seu artigo 5°, incisos V e X3, expressa referéncia a alguns dos direitos da
personalidade, quando, entdo, assegura o “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag¢do por dano material, moral ou & imagem”, e declara inviolaveis “a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas”.

Leciona José Afonso da Silva (2000, p. 201), a respeito dessa previsao, que:

A vida humana ndo é apenas um conjunto de elementos materiais. Integram-na,
outrossim, valores imateriais, como 0s morais. A Constituicdo empresta muita
importancia a moral como valor ético-social da pessoa e da familia, que se impGe ao
respeito dos meios de comunicacéo social (artigo 221, 1V). Ela, mais que as outras,
realcou o valor da moral individual, tornando-a mesmo um bem indenizavel (artigo
5° incisos V e X). A moral individual sintetiza a honra da pessoa, 0 bom nome, a
boa fama, a reputagdo que integram a vida humana como dimenséo imaterial. Ela e
seus componentes sdo atributos sem os quais a pessoa fica reduzida a uma condicéo

animal de pequena significacdo. Dai por que o respeito a integridade moral do
individuo assume feicdo de direito fundamental.

A Carta Magna estabeleceu, dessa maneira, 0s novos contornos e a extensdo do
dano moral, que passou a envolver os mais diversos graus de violagdo dos direitos da
personalidade, abrangendo, também, todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas
dimensGes individual e social. (CAVALIERI, 2012, p. 90).

Encerrando tal entendimento, Cavalieri (2012, p. 90) nos presta 0 seguinte
conceito:

[...] o dano moral ndo mais se restringe & dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua
tutela a todos os bens personalissimos - os complexos de ordem ética -, razdo pela

qual podemos defini-lo, de forma abrangente, como sendo uma agressdo a um bem
ou atributo da personalidade.

Sob essa perspectiva, 0 dano moral ndo esta mais vinculado a uma reacdo interna
ou psicoldgica da vitima, impondo-se a sua reparagdo ainda que a vitima ndo seja passivel de
detrimento animico ou que nao tenha conhecimento do carater axioldgico que reveste o ilicito,

como se dad com os amentais, as pessoas em estado vegetativo ou comatoso, as criangas de

2 Art. 1°, Ill, CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana”.

% Art. 5°, V e X, CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacgao 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”.
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tenra idade, entre outros.

Toda pessoa é sujeito de direito. Pelo s6 fato de existir, orbita em torno dela um
grande plexo de direitos e obrigaces. Ndo é porque alguém seja crianga, demente ou
esta em coma que perdeu os direitos da personalidade, ou que abriu médo do que ha
de mais importante no ser humano, que é a propria dignidade. Qualguer um tem
direito a vida e a integridade fisica. Todos possuem uma honra que necessita ser
preservada. A lesdo inferida a esses bens dara origem a agravo que fara surgir o
direito a indenizacdo. (SANTOS, 2003, p. 127).

Em consonancia com o que afirmam Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2011,
p. 201), tem-se que todo dano moral sera decorrente da violacdo a direito da personalidade,
estando caracterizado o prejuizo pelo simples atentado aos interesses juridicos
personalissimos, independente da dor e sofrimento causados ao titular, que poderdo servir
(quando presentes) para fins de fixacdo do valor indenizatorio.

E por isso, inclusive, que os doutrinadores costumam dizer que o dano moral, em
regra, dispensa prova em concreto. O dano existe in re ipsa, isto ¢, na propria coisa; “[...]
deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso
facto esta demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncdo natural, uma presungédo
hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum.” (CAVALIERI, 2012, p. 97).

A jurisprudéncia, entretanto, ndo tem mais considerado este um carater absoluto.
De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica®, o dano moral s6 pode ser
presumido em dadas situacOes: insercdo de nome de forma indevida em cadastro de
inadimplentes; atrasos de voos, inclusive nos casos em que 0 passageiro nao pode viajar no
horério programado por causa de overbooking; entrega de diploma de concluséo de curso sem
reconhecimento pelo Ministério da Educacdo; equivocos administrativos; e inclusdo indevida
e equivocada de nomes de médicos em guia orientador de plano de salde.

Observe-se, ademais, que os direitos da personalidade ndo se encontram
submetidos a um rol taxativo, estando aberta a sua previsdo, a partir da clausula geral
protetiva da dignidade da pessoa humana. A propria Constituicdo Federal, no seu artigo 5°,
§20°, ja resolveu este celeuma ao dispor que os direitos e garantias ali expressos “nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa seja parte”.

* Conforme noticia publicada no site oficial do STJ em 01/07/2012. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106255>. Acesso em: 22 out.
2013.

% Art. 5°, §2°, CF/88: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil
seja parte.”.
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Da mesma forma, entende-se que o Codigo Civil de 2002, no capitulo destinado
aos “Direitos da Personalidade” (artigos 12 a 21), ndo esgotou tais direitos, apenas situou e
deu maior énfase aqueles valores ja reconhecidos nos artigos 1° e 5° da Constituicdo da
Republica. (SANTOS, 2003, p. 58).

Assim, a despeito da protecdo especifica dispensada ao nome, a imagem, a
privacidade, dentre outros direitos, existe, de acordo com Cristiano Farias e Nelson Rosenvald
(2011, p. 213), “[...] uma clausula geral de protecdo da personalidade, com o proposito de
ampliar significativamente a tutela, impedindo o exaurimento das espécies de direitos da
personalidade, que ndo podem ser esgotados, nem limitados.”.

Nessa linha de ideias, desponta o posicionamento adotado por Maria Celina Bodin
de Moraes, para quem:

[...] o dano moral ndo pode ser reduzido a “lesdo a um direito da personalidade”,
nem tampouco ao ‘“efeito extra patrimonial da lesdo a um direito subjetivo,
patrimonial ou extrapatrimonial”. Tratar-se-a sempre de violagédo da clausula geral
da tutela da pessoa humana, seja causando-lhe um prejuizo material, seja violando
direito (extra patrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em relacdo, a sua dignidade,

qualquer “mal-evidente” ou “perturbagdo”, mesmo se ainda ndo reconhecido como
parte de alguma categoria juridica. (MORAES, 2003, p. 183-184, grifo nosso).

Do exposto, depreende-se que o dano moral é todo aquele que fere os direitos da
personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., e que é
capaz de provocar sensacdes e emocOes negativas na vitima. Nada obsta, contudo, a
caracterizacdo de ofensa a pessoa mesmo sem dor, vexame e sofrimento, visto que o dano
moral esta insito na prépria ofensa e decorre da gravidade do ilicito em si. Assim, sempre que
um individuo tiver sua condicdo humana violada, havera dano moral a ser reparado,

independentemente de qualquer reacdo psicoldgica ou, ainda, da percepgdo desta.

2.2 Classificacdo

A doutrina costuma classificar os danos morais de diversas formas. Muitas dessas
classificacbes ndo sdo sequer proprias do dano moral, aplicando-se também ao dano material.
Por questBes praticas, relega-se a plano secundario as divergéncias doutrinarias existentes e

apresentam-se aquelas consideradas mais relevantes.
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2.2.1 Dano moral objetivo e subjetivo

Alguns doutrinadores, buscando interligar as duas ultimas teorias citadas
anteriormente, quanto a conceituacdo do dano moral, dividem-no em dano moral objetivo e
subjetivo. Dano moral subjetivo seria aquele que, sem repercutir na érbita do patrimonio
material da vitima, causa-lhe angustia, dor, sofrimento. Enquanto que o dano moral objetivo
seria aquele que afronta, propriamente, os direitos da personalidade.

Miguel Reale (1992, p. 23, grifo do autor), ao classificar os danos morais, dispde
desta forma:

Sem excluir essa possibilidade de uma divisdo tripartida do dano, penso que ja
podemos distinguir claramente entre o dano moral objetivo (aquele que atinge a
dimensdo moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o de sua
imagem) e o dano moral subjetivo, que se correlaciona com o mal sofrido pela
pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento

intransferiveis porque ligados a valores de seu ser subjetivo, que o ato ilicito veio
penosamente subverter, exigindo inequivoca reparacao.

Assim, entende-se que estaria configurado o dano moral tanto com o efeito nao
patrimonial de lesdo a direito subjetivo patrimonial (hipétese de dano moral subjetivo), quanto

com a violacdo dos direitos personalissimos (dano moral objetivo). (MORAES, 2003, p. 157).

2.2.2 Dano moral direto e indireto

Fala-se em dano moral direto, ordinariamente, quando a lesdo atinge de modo
direto a algum dos bens integrantes da personalidade, tais como a vida, a integridade corporal,
a intimidade, a honra, a imagem. Segundo Maria Helena Diniz (2008, p. 91):

O dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfacdo ou gozo
de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (como a
vida, a integridade corporal e psiquica, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade,
0s sentimentos afetivos, a prépria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o

nome, a capacidade, o estado de familia). Abrange, ainda, a lesdo & dignidade da
pessoa humana (CF/88, art. 1°, I1I).

Por outro lado, diz-se que ha dano moral indireto quando é atacado bem
patrimonial, mas com repercussao sobre bem personalissimo. Nas palavras da autora (2008, p.
91-92): “[...] é aquele que provoca prejuizo a qualquer interesse ndo patrimonial, devido a
uma lesdo a um bem patrimonial da vitima”. E a hipétese, por exemplo, da perda de objeto de

valor afetivo.
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2.2.3 Dano moral direto e indireto (em ricochete)

A denominacédo do dano moral como direto ou indireto é utilizada, também, para
fazer referéncia a outra classificacdo, que leva em conta o fato de a vitima ter sido, ou nao,
atingida diretamente pelo evento danoso.

Constitui dano moral direto o experimentado pela vitima em sua integridade
corporal ou em sua existéncia. Configura dano moral indireto (em ricochete), por sua vez, o
suportado por terceiro, como reflexo da lesdo & vitima imediata. E que, embora o ato tenha
sido diretamente contra determinada pessoa, seus efeitos podem acabar por atingir,
indiretamente, a integridade moral de outrem.

A propésito, explica Carlos Alberto Bittar (1993, p. 148):

Baseado em elo juridico afetivo mantido com o lesado direto, o direito do titular
indireto traduz-se na defesa da respectiva moralidade, familiar, pessoal, ou outra.
Trata-se, também, de iure proprio, que o interessado defende, na acdo de
reparacdo de danos denominada par ricochet ou réfléchis, a exemplo do que
acontece em hipdteses como as de danos morais a empregados, por fatos que
atingem o empregador; a sécio de uma sociedade, que alcanca outro sécio; a
mulher, que lesiona o marido [...], e assim por diante, como o tem apontado a
doutrina e assentado a jurisprudéncia, delimitando as pessoas que a tanto se

consideram legitimadas (em caso de parentesco, até o 4° grau, conforme o art.
1.612 [do Codigo Civil de 1916]).

Além da pessoa diretamente ofendida, podem reclamar a reparacdo do dano
moral, portanto, os seus herdeiros, o conjuge ou companheiro, 0s membros mais proximos de
sua familia, dentre outros, ligados afetivamente a ela. (GONCALVES, 2012, p. 274)

2.2.4 Dano moral individual e coletivo

Considerando ainda a extensdo subjetiva de seus efeitos, o dano moral é
classificado em: individual, quando é ofendido o patriménio ideal de uma pessoa; e coletivo
(ou difuso), quando é atingido o patrim6nio imaterial de toda a coletividade ou de uma
categoria de pessoas.

Ressalte-se que ndo € todo dano que da ensejo a indenizacdo por dano moral
coletivo, sendo necessario que o fato danoso seja grave e ultrapasse os limites toleraveis,
gerando sofrimento e intranquilidade social. De acordo com o que versa Carlos Alberto Bittar
Filho (2005, p. 55, grifo nosso):
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Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mengdo ao fato de que o
patriménio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista
juridico: quer dizer, em Ultima instancia, que se feriu a propria cultura, em seu
aspecto material.

Ha dano moral a coletividade, por exemplo, nos casos de propaganda enganosa,;
de ofensa aos valores e credos de determinada religido; de degradacdo ambiental® etc. A sua

maior incidéncia verifica-se, entretanto, em demandas trabalhistas’.

2.2.5. Dano moral transitorio e permanente

Dano moral transitério, como se denota, é aquele cujos efeitos ndo se perpetuam,
nem permanecem com a pessoa lesada de forma duradoura, desaparecendo ao longo do
tempo. Dano moral permanente é, por oposicdo, aquele cujos efeitos sdo infindaveis,
subsistindo ao longo do tempo, junto a vitima.

Em se tratando de dano a integridade corporal, € até possivel se estimar se 0s seus
efeitos vdo cessar logo ou ndo, como ocorre com 0s danos fisicos que levam a cegueira ou a
amputacdo de um membro. O mesmo nédo se pode fazer quando se tratar de dano a integridade
psiquica, como a morte de um filho, porque cada pessoa sente a sua maneira, a seu tempo.
Ainda que se cuide de situacdo semelhante, a impressdo causada ao espirito de uma sera

diferente da impressao causada ao espirito de outra, tornando mais dificil a sua classificacao.

® A titulo ilustrativo colaciona-se: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. AGAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. CONDENAGAO A
DANO EXTRAPATRIMONIAL OU DANO MORAL COLETIVO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO IN DUBIO
PRO NATURA. 1. Nao h4 violacdo do art. 535 do CPC quando a prestacdo jurisdicional é dada na medida da
pretensdo deduzida, com enfrentamento e resolucdo das questfes abordadas no recurso. 2. A Segunda Turma
recentemente pronunciou-se no sentido de que, ainda que de forma reflexa, a degradacdo ao meio ambiente da
ensejo ao dano moral coletivo. 3. Haveria contra sensu juridico na admissdo de ressarcimento por lesdo a dano
moral individual sem que se pudesse dar a coletividade o mesmo tratamento, afinal, se a honra de cada um dos
individuos deste mesmo grupo é afetada, os danos sdo passiveis de indenizagdo. 4. As normas ambientais devem
atender aos fins sociais a que se destinam, ou seja, necessaria a interpretacdo e a integracdo de acordo com o
principio hermenéutico in dubio pro natura. Recurso especial improvido.” (STJ, Resp. n. 1367923/RJ, Rel.: Min.
Humberto Martins, Julg.: 27/08/2013, Pub.: 06/09/2013)

! Veja-se, a proposito: “RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL COLETIVO. DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACOES TRABALHISTAS. NORMAS DE SEGURANCA DO TRABALHO. Consoante registrou o
Tribunal a quo, estd comprovado que a ora recorrente incorreu em conduta prejudicial aos seus empregados, ao
descumprir as normas referentes a seguranca e a medicina do trabalho. Ora, aquele que por ato ilicito causar
dano, ainda que exclusivamente moral, fica obrigado a repara-lo. Assim, demonstrado que a recorrente cometeu
ato ilicito, causando prejuizos a um certo grupo de trabalhadores e a prdpria ordem juridica, ndo merece reparos
a decisao proferida pela instancia ordinaria que a condenou a indenizar os danos morais coletivos. Recurso de
revista conhecido e ndo provido.” (TST, RR. n. 15500-56.2010.5.17.0132, Rel.: Dora Maria da Costa, Julg.:
12/06/2013, Pub.: 14/06/2013).
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2.2.6 Dano moral atual e futuro

Como ¢ sabido, para que o dano moral ganhe contornos e chegue a ser
considerado indenizavel, ¢ imprescindivel que ele seja certo na sua existéncia. A simples
possibilidade de dano, a situacdo meramente hipotética, ndo chegard a ser dano moral
(SANTOQOS, 2003, p. 105).

E inegavel, todavia, que alguns danos poderdo ter suas consequéncias diferidas
ou, posteriormente, agravadas, cabendo a distincdo entre o dano moral atual e o dano moral
futuro. Dano moral atual é todo aquele cujas consequéncias se encontram presentes por
ocasido da acdo de responsabilidade. J& dano moral futuro é aquele cujos efeitos ainda estéo
porvir.

Conforme exprime Ramon Daniel Pizarro:

Pense-se, por exemplo, em certos detrimentos que se projetam no tempo, em forma
continuada (cegueira, perda da possibilidade de caminhar, impoténcia sexual,
hemiplegia etc.). Em todos esses casos, 0 juiz deve valorizar ndo sé o dano moral
atual — isto é, a j& produzida [sic] no momento em que profere a sentenga — como
também o que serd gerado no futuro, como consequéncia da prolongacdo do estado

atual das coisas ou de seu agravamento. Esse dano futuro é, também certo e
indenizavel. (PIZARRO, 1996, p. 128, grifo do autor, apud SANTOS, 2003, p. 106)

Coloca-se, nesse diapasdo, a perda de uma chance, modalidade especifica de dano
futuro, consistente na frustracdo de uma oportunidade da vitima do dano, que poderia vir a
obter um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto decorrente do ato ilicito. (SANTOS,

2003, p. 106). Se a chance existia, e era séria, devera entrar no dominio do dano ressarcivel.

2.3 Reparabilidade

Foram muitas as objecBes levantadas contra a reparacdo do dano puramente
moral. Argumentava-se, principalmente, que seria um escandalo discutir, em juizo, sobre
sentimentos intimos de afeicdo e decoro, que seria imoral dar valor monetario a dor, assim
como seria impossivel mensurar rigorosamente esse tipo de dano. Todas essas objecOes
acabaram, contudo, rechacadas na doutrina e na jurisprudéncia, representando a reparacao por
dano moral, hodiernamente, uma compensacdo, ainda que pequena, pela tristeza infligida
injustamente a outrem. (GONCALVES, 2012, p. 280).

Conforme assevera Moraes (2003, p. 147): ““[...] ndo ficou mais facil solucionar os

empecilhos indicados, nem mais simples aceitar que um sentimento de dor possa gerar
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dinheiro.”. Mas, afinal, o que mudou? O que fez com que aqueles argumentos que, até pouco
tempo, eram considerados coerentes, a0 menos sob o ponto o aspecto légico-racional, se
tornassem irrelevantes?

“A positivagdo de qualquer direito ndo prescinde da historicidade; do momento
em que o direito foi posto.”. (SANTQOS, 2008, p. 64). Para tomar-se conhecimento das bases
que sustentaram, e que mantém firmes, os institutos atuais, torna-se imperioso, portanto,

fazer-se uma breve incursdo no passado.

2.3.1 Precedentes historicos da reparagdo do dano moral

Alguns registros doutrindrios apontam que a possibilidade de reparacdo dos
agravos morais remonta a Idade Antiga, tendo sido esta ideia, supostamente, introduzida pelos
povos hindus e babil6nios, através dos Codigos de Manu e Hamurabi. O mesmo diz em
relacdo aos povos sumérios e ao Codigo de Ur-Namnu.

Embora ndo se referissem, de modo positivo e expresso, ao dano moral, tais
codificacBes faziam uma protecdo casuistica desse instituto, punindo os atos que atentavam
contra honra e, sobretudo, contra a integridade fisica dos membros daquelas sociedades.
Como exemplo de mencéo a injuria e a difamacdo da familia, tem-se, nos escritos do Codigo
de Hamurabi, que: “Se um homem livre estendeu o dedo contra uma sacerdotisa, ou contra a
esposa de um outro e ndo comprovou, arrastardo ele diante do juiz e raspar-lhe-do a metade do
seu cabelo”. (ZENUN, 1998, p. 5)

Consoante observado por Augustu Zenun (1998, p. 5), ai estd uma pena de
reparacao do dano moral, que ndo se refere, todavia, a dinheiro ou qualquer coisa econdmica.
Predominava, nessa época, o chamado direito de vinganca, sintetizado na Lei de Talido pela
maxima “olho por olho, dente por dente”, que autorizava a vitima a reparar o mal sofrido pelo
préprio mal, isto é, infligindo ao agressor dano semelhante ao experimentado por ela. Cabia
ao poder publico intervir sé para declarar quando e como a vitima teria esse direito. (DINIZ,
2008, p. 11).

Existiam, entretanto, algumas hipo6teses em que ja era concedido a vitima o direito
de obter uma prestacdo pecuniaria, como forma de compensa-la, sem que, para isso, fosse
preciso provocar outro dano, ou trazer dor fisica, ao ofensor. Destacam-se, nesse sentido, 0s

paragrafos 209, 211 e 212 do Cddigo de Hamurabi, 0s quais previam que:
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8§ 209. Se um homem livre (awilum) ferir o filho de um outro homem livre (awilum)
e, em conseqiiéncia disso, lhe sobrevier um aborto, pagar-lhe-a 10 ciclos de prata
pelo aborto.

[-]

§ 211. Se pela agressdo que fez a filha de um Muskenum expelir o (fruto) de seu
seio; pesara cinco ciclos de prata.

§ 212. Se essa mulher morrer, ele pesard meia mina de prata. (REIS, 1998, p. 11)

No que tange ao Cddigo de Manu, lembra Clayton Reis (1998, p. 13) que, pelos
denominados erros judiciarios, o rei poderia impor, na revisao do processo, uma pena de mil
panas aos ministros ou juizes responsaveis pela condenacéo injusta do inocente. Deste modo,
0 agressor deixava de responder pelo dano caudado com o proprio corpo, ficando livre da
retaliacdo pessoal e, obrigando-se, tdo somente, ao pagamento de certa quantia.

Preceitos como esses sdo excecdes ao direito de vindita, as quais denunciam o
inicio daquilo que, mais tarde, transformou-se na teoria da compensacdo econdmica,
satisfatoria dos danos morais.

Foi, no entanto, no Direito Romano, que a reparagdo por danos morais se tornou
mais célebre. Sob a égide da Lei das XII Tabuas, qualquer um que causasse um dano,
premeditadamente, deveria repara-lo, ainda que se tratasse de dano de cunho moral. Conforme
disposto no paragrafo 9° da referida lei: “Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses”
(REIS, 1998, p. 18).

A reparacdo, nesses casos, era notadamente pecuniaria, podendo os cidaddos
romanos, que fossem vitimas de injuria, valer-se da acdo pretoriana a que se denominava
injuriarum aestimatoria, para reclamar pelo pagamento da soma em dinheiro correspondente
a gravidade da ofensa. Baseando-se na declaracdo emanada pelo proprio ofendido que, sob
juramento, declarava a extensdo do dano sofrido, o juiz arbitrava, entdo, o0 montante que lhe
parecia mais justo.

Em todo esse procedimento, revela-se a grande preocupacdo dos romanos em
salvaguardar a honra e a boa reputacdo dos individuos, interesses de cunho moral, que
deveriam ser, inexoravelmente, reparados pela pena econémica. Dai, porque se assevera que
estes firmaram as bases mais sélidas da reparabilidade do dano moral da histdria, servindo de
modelo para o desenvolvimento do instituto em todas as demais civilizagdes que lhe
sucederam.

A despeito do reconhecimento da admissibilidade da reparacdo por danos morais
nessas legislacBes primitivas, é certo que, somente apds a Segunda Guerra Mundial, em

reacdo as atrocidades cometidas pelo nazismo contra a humanidade como um todo, que esta
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pode ganhar maior substéncia, aproximando-se dos moldes em que é concebida
hodiernamente.
Até entdo, as constituicbes e os textos infraconstitucionais dos paises ndo faziam
mencéo aos direitos da personalidade, ndo sendo esta categoria juridica ainda tutelada. Com o
desfecho daquele conflito, houve, porém, uma forte comogdo. Era necessario assegurar uma
tutela fundamental, elementar, em favor da personalidade humana, a fim de coibir os abusos
que vinham sendo praticados contra os individuos. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 183).
Conforme destaca Paulo Lébo (2011, p. 27):
O desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a pessoa humana
em toda sua dimensdo ontoldgica e ndo como simples e abstrato sujeito de relacdo
juridica. A pessoa humana deve ser colocada como centro das destinag8es juridicas,

valorando-se o ser e ndo o ter, isto é, sendo fator de medida do patriménio, que passa
a ter fungdo complementar.

Nesse sentido, promulgou-se, em 1948, a Declaragdo Universal de Direitos do
Homem, cujo artigo 1° enuncia que: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos.”. A dignidade, inserida nesse contexto, nada mais ¢ do que a base de todos os
valores morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos. Trata-se de atributo
reconhecido a todos os seres humanos indistintamente, sem qualquer diferenciacdo quanto a
Sexo, raca, cor, religido, idade, estado de salde, nacionalidade, etc.
Como bem assevera Cavalieri (2012, p. 89):
Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que completamente destituida
de formagdo cultural e bens materiais, por mais deploravel que seja seu estado
biopsicolégico, ainda que destituida de consciéncia, enquanto ser humano sera
detentora de um conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais precioso

que o patriménio. E a dignidade humana, que ndo é privilégio apenas dos ricos,
cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada.

Assim, o primado da dignidade da pessoa humana consagrou-se como principio
constitucional e foi elevada a categoria de valor supremo, limite e fundamento dos sistemas
juridicos de inspiracdo democréatica. Paulatinamente, os Codigos foram reformados, vindo a
sua grande maioria, na atualidade, a proteger, expressa e amplamente, os direitos da

personalidade.

2.3.2 Evolugéo no Direito brasileiro

No Brasil, os direitos da personalidade foram admitidos ap6s importantes

contribui¢bes doutrinarias, alcados a altitude legislativa por normas esparsas e consagrados
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pelo Texto Constitucional de 1988, que inseriu previsdo especifica em seu corpo normativo,
transformando-o em direito fundamental.

E possivel identificar, no Direito brasileiro, a existéncia de trés momentos
bastante definidos no que se refere a reparabilidade do dano moral: o primeiro que refutava,
por completo, qualquer possibilidade de reparacdo das agressodes a direitos ndo patrimoniais
(fase da irreparabilidade); o segundo que, apesar de aceitar a existéncia do dano moral,
previa-o apenas de forma restrita, decorrendo dai o antigo pensamento de que ndo se poderia
cumular com o material; e o terceiro que é o da reparabilidade ampla do dano moral.

Na primeira fase, que vai do direito anterior ao Codigo Civil de 1916, passa pela
edicdo do Cddigo e perdura até 1966, quando o Supremo Tribunal Federal houve por bem
mudar sua orientacdo sobre o tema. Segundo Cavalieri:

[...] negava-se ressarcibilidade ao dano moral, sob fundamento de ser ele
inestimavel. Chegava-se, mesmo, ao extremo de considerar imoral estabelecer um
preco para a dor. Aos poucos, entretanto, foi sendo evidenciado que esses
argumentos tinham por fundamemo um sofisma, por isso que ndo se trata de pretium

doloris, mas de simples compensacao, ainda que pequena, pela tristeza injustamente
infligida & vitima. (CAVALIERI, 2012, p. 91).

Passou-se, entdo, a admitir como possivel a reparacdo do dano moral, desde que
seus reflexos atingissem o patriménio material da vitima do evento danoso. Em outras
palavras, para ser indenizavel, o dano moral deveria ser causa indireta de um dano
patrimonial. “O argumento, agora, era o de que o dano material absorve o moral, afastando,
nesse caso, a sua reparagdo.”. (CAVALIERI, 2012, p. 91-92). Tal posicéo era bem reveladora
da opcao, ainda reinante, de prestigiar o patrimonio em detrimento da pessoa.

Estadvamos nessa fase quando entrou em vigor a Constituicdo de 1988, e esta, em
pelo menos dois incisos do seu artigo 5° (incisos V e X), € expressa em admitir a
reparabilidade do dano moral. Da mesma forma o fez Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990), em seu artigo 6°, VI, e VII® e 0
Cédigo Civil de 2002, no seu artigo 186°.

Conforme lembra Moraes (2003, p. 147-148):

[...] tornou-se insustentavel tolerar que, ao ter um direito personalissimo seu
atingido, ficasse a vitima irressarcida, criando-se um desequilbrio na ordem juridica,

8 Art. 62, VI e VII, CDC/90: “ Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencéo e reparacio de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos 6rgdos judiciarios e
administrativos com vistas a prevenc¢do ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou
difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados”.

9 Art. 186, CC/02: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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na medida em que estariam presentes o ato ilicito e a lesdo de um direito (da
personalidade), por um lado, e a impunidade, por outro. (MORAES, p. 147-148)

Se antes se entendia que o dano ndo poderia ser dimensionado, passou-se a
defender que tal dano ndo poderia ser ignorado. Nao se estaria pagando pela dor sofrida, e sim
recompensando a vitima pela ofensa. A protecdo do individuo, por certo, ndo deveria mais
ficar limitada ao dano patrimonial, visto que este tem “[...] existéncia propria e autbnoma, de
modo a exigir tutela juridica independente.” (CAVALIERI, 2012, p. 89).

A partir de entdo, tornou-se indiscutivel, também, a cumulabilidade do dano moral
com o material, que acabou sendo reconhecida pelo colendo Superior Tribunal de Justica por
meio da Sumula 37, a qual dispde: "Sdo cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano

moral, oriundos do mesmo fato.".

2.3.3 Natureza juridica da reparacao

A despeito das discussdes ainda existentes acerca da natureza juridica da
reparacdo do dano moral, predomina, hoje, o entendimento, ao qual nos perfilhamos, de que
esta consiste em um misto de satisfacdo compensatoria e de pena. Da mesma maneira que
serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensacdo para atenuacdo do sofrimento
experimentado pela vitima, atua como san¢do ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de
que este ndo volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem. (GONCALVES, 2012, p.
284).

Segundo o magistério de Diniz (2008, p. 106-107):

A reparacdo do dano cumpre, portanto, uma fungdo de justica corretiva ou
sinalagmatica, por conjugar, de uma s6 vez, a natureza satisfatdria da indenizacdo do
dano moral para o lesado, tendo em vista 0 bem juridico danificado, sua posi¢do
social, a repercussdo do agravo em sua vida privada e social e a natureza penal da

reparacdo para o causador do dano, atendendo a sua situacdo econdmica, a sua
intencdo de lesar (dolo ou culpa), a sua imputabilidade, etc.

Diferentemente do que ocorre com 0s danos patrimoniais, em que é possivel se
estabelecer perfeita equivaléncia entre a qualidade do bem lesado e a forma de ressarcimento,
eliminando-se, assim, 0 prejuizo e suas consequéncias, nos danos morais ndo ha como se dar
uma reparacdo pura e natural da leséo sofrida, jamais sendo devolvido o estado anterior, haja
vista a intangibilidade do direito violado.

O carater pecuniério da reparacdo do dano moral surge, entretanto, como meio de

evitar que o ofendido precise do exercicio do direito de vinganca para obter algum tipo de
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satisfacdo frente ao seu ofensor. Se tal realizagdo fosse admitida, haveria uma perpetuacédo da
violéncia e do proprio dano, acometendo-se, desse modo, 0s principios da coexisténcia e da
paz social, os quais se mostram fundamentais para 0 bom desenvolvimento da sociedade.
(DINIZ, 2008, p. 107)

Ao se reparar o dano moral em dinheiro, ndo se estd, todavia, a mensurar
economicamente o sofrimento da vitima ou a atribuir um prego especifico para sua a dor.
Conforme assevera Cavalieri (2012, p. 90-91): “[...] o dano moral é insusceptivel de avaliacao
pecuniaria, em razdo de sua natureza imaterial, podendo do apenas ser compensado com a
obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano.”.

Nesse sentido, entende-se que 0s eventuais sentimentos negativos provocados pela
lesdo, como magoa, dor, tristeza e angustia, poderiam ser neutralizados, ou pelo menos,
atenuados pela superveniéncia de emocdes positivas, de alegria e gozo, decorrentes do uso
que a vitima teria condi¢Bes de fazer da quantia recebida. O dinheiro seria, pois, um lenitivo,
que viabilizaria a aquisicdo de tudo aquilo que possa concorrer para trazer ao ofendido uma
compensacao pelo dano e pela injustica sofrida. (DINIZ, 2008, p. 107)

O desfalque a ser suportado pelo ofensor teria, por outro lado, uma funcédo
pedagdgica, servindo como alerta para que este, sabendo da gravidade de sua conduta e da sua
responsabilidade total pelos prejuizos que causar a terceiros, ndo incorra mais no mesmo erro,

e, também, como exemplo para que outros ndo queiram imita-lo.
2.3.4 Arbitramento do valor da reparacao

Cabe ao juiz estimar, de acordo com o seu prudente arbitrio, a quantia devida a
titulo de reparacdo por dano moral no caso concreto, atentando para a repercussdo do dano e a
possibilidade econémica do ofensor. (CAVALIERI, 2012, p. 103). Tal incumbéncia tem
fundamento legal no artigo 4°° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro Cdigo
Civil (Decreto-Lei n. 4.657/1942), bem como nos artigos 126 e 475-C, 11'?, do Cédigo de

Processo Civil, que, ante a omissao legislativa especifica, autorizam o juiz a decidir a lide,

10 Art. 4°, LNDB/42: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”.

1 Art. 126, CPC/73: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lIhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito".

12 Art. 475-C, 11, CPC/73: “Far-se-4 a liquidagéo por arbitramento quando: [...] Il — o exigir a natureza do objeto
da liquidag&o.” (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005).
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arbitrando o valor a ser pago, em conformidade com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.
Este sistema, o do livre arbitramento como regra geral, tem sido considerado o que
menos problemas traz e o que mais justiga e seguranca oferece, atento que esta para
todas as peculiaridades do caso concreto. A fixagdo do quantum indenizatorio
atribuida ao juiz, o Gnico a ter os meios necessarios para analisar e sopesar a matéria

de fato, permite que ele se utilize da equidade e aja com prudéncia e equilibrio.
(MORAES, 2003, p. 269-270)

Como bem lembra Cavalieri (2012, p. 103-104), antes da Constituicdo Federal de
1988 vaérios dispositivos legais estabeleciam critérios para a quantificagcdo do dano moral, a
exemplo do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, que manda fixar a indenizacdo entre 05
(cinco) e 100 (cem) salarios minimos para as hipéteses de calunia, difamacdo ou injaria
(artigo 84, §12"3, Lei n. 4.117/1962), e da Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/1967)', que em seus
artigos 51 e 52'°, fixava um teto maximo de salarios minimos para a responsabilidade civil
do jornalista profissional e da empresa que explora 0 meio de informagao ou divulgacdo.
Em face da atual Constituicdo, no entanto, ndo prevalece mais nenhum limite
legal prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz. (GONCALVEZ, 2012, p.
286). A reparacdo por dano moral, enquanto direito fundamental do individuo, devera ser a
mais completa possivel, ndo podendo ser limitada por legislacdo infraconstitucional que, se
anterior a Constituicao, devera ser considerada como nao recepcionada e, se posterior, devera
ser tida por inconstitucional. (MORAES, 2003, p. 333)
De acordo com Santos (2008, p. 174):
A solucdo que se dé a quantia que deva servir como indenizagdo por danos morais —
que ndo a tarifada, pela completa dissociacdo da moderna tendéncia da ampla
protecdo aos direitos da personalidade — ha de perpassar, sempre, pela manutencéo

incolume a reparacéo integral do prejuizo. A parir desse principio, poder-se-a criar
qualquer critério que possa entregar ao juiz algum plano de trabalho para ele

3 Art. 84, CBT/62: “Na estimagdo do dano moral, o Juiz terd em conta, notadamente, a posic&o social ou politica
do ofendido, a situacdo econémica do ofensor, a intensidade do &nimo de ofender, a gravidade e repercussdo da
ofensa.” (Revogado pelo Decreto-lei n® 236, de 28.2.1967).

Y A Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/1967) ndo foi recepcionada pela Constituicio Federal de 1988, na totalidade
de seus dispositivos, conforme julgamento da ADPF 130/DF (STF, ADPF 130/DF, Rel.: Min. Carlos Britto,
Julg.: 30/04/2009, Pub.:06/11/2009).

5 Art . 51, LI/67: “A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, é limitada, em cada escrito, transmiss&o ou noticia: | - a 2 salarios-minimos da regiéo,
no caso de publicacdo ou transmissdo de noticia falsa, ou divulgacdo de fato verdadeiro truncado ou deturpado
(art. 16, ns. 1l e 1V); 1l - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicacdo ou transmissdo que ofenda
a dignidade ou decéro de alguém; Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacdo de fato ofensivo
a reputacdo de alguém; IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime a alguém, ou
de imputacgdo de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excegdo da verdade (art. 49, § 1°).”.

8 Art . 52, LI/67: “A responsabilidade civil da emprésa que explora o meio de informagdo ou divulgagdo é
limitada a dez vézes as importéncias referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das
pessoas referidas no art. 50.”.
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comegar a raciocinar quanto que deve arbitrar como ressarcimento da lesdo
espiritual. Consentaneo com esse pensar € que nao é afastada a hipdtese de a
indenizacdo passar a ser regulada, ndo tarifada.

Diz-se, entdo, que o juiz devera seguir determinados critérios preestabelecidos na
lei, ou usualmente aceitos na doutrina ou na propria jurisprudéncia, os quais deverdo nortear a
(complexissima) tarefa de quantificar, nos seus mais diversos aspectos, 0s danos a pessoa
humana. (MORAES, 2003, p. 270).

Assim, considera-se quanto a vitima, o tipo de ocorréncia (morte, lesdo fisica ou
deformidade), o padecimento da prépria pessoa e dos familiares, circunstancias de fato (como
a divulgagcdo maior ou menor), e consequéncias psicologicas de longa duracdo para a vitima.
Quanto ao ofensor, por outro lado, considera-se a gravidade de sua conduta ofensiva, a
desconsideracdo de sentimentos humanos no agir, suas forgcas econdmicas e a necessidade de
maior ou menor valor, para que a punicdo tenha efeito pedagdgico e seja um desestimulo
efetivo para ndo se repetir ofensa.

A propo6sito, o Codigo Civil de 2002 também prevé em seu artigo 944 e paragrafo
Gnico’, que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”, sendo que “se houver excessiva
desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagao”.

O arbitramento encontra, dessa forma, um limite, ético, inerente a atividade do
magistrado, pelo qual a fixacdo do valor a ser pago na compensacdo do dano moral devera ser
guiada pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A indenizacdo jamais podera
ser infima, de modo a servir de humilhacéo a vitima, nem exorbitante, para ndo representar
enriquecimento sem causa.

Ao valorar o dano moral, portanto, 0 magistrado deve se nortear pelo principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, arbitrando o valor que, segundo sua prudéncia e bom
senso, mostre-se compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duracao
do sofrimento experimentado pela vitima, as condi¢cdes sociais do ofendido, e outras
circunstancias mais que se fizerem presentes. Devendo sempre explicitar os critérios
utilizados, “[...] de modo a fundamentar adequadamente a decisdo e, assim, garantir o controle
de racionalidade da sentenca”. (MORAES, 2003, p. 270).

7 Art. 944, paragrafo tmico, CC/02: “A indenizag¢io mede-se pela extensdo do dano. Parégrafo Gnico. Se houver
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo.”.
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3 ABANDONO AFETIVO: DELIMITACAO CONCEITUAL, CARACTERES,
CONTEXTUALIZACAO E PRINCIPIOLOGIA

As relacGes familiares, hodiernamente, estdo mais voltadas para a promocéao da
afetividade, da dignidade e da solidariedade entre os seus membros. Nd&o obstante, verifica-
se, ainda, na prética, a existéncia de uma série de preconceitos e de violagcbes que corrompem
esses ideais, dentre os quais se destaca o fendbmeno do abandono afetivo.

Neste capitulo, pretende-se delimitar o conceito de abandono afetivo, abstraindo-
se de qualquer obrigacdo moral de afetividade e passando-se a sua analise como violagdo do
dever legal de cuidado. Ressaltam-se, também, as transformacfes experimentadas pelas
instituicbes familiares e pelas relacbes de filiacdo, ao longo dos ultimos séculos, que
colocaram o0s pais como responsaveis pelo cumprimento desse dever, tecendo-se, ainda,

comentarios acerca de alguns dos principios constitucionais que devem nortear essas relacées.

3.1 Conceito e caracterizacéo

Por se tratar de tema relativamente recente na area juridica, o abandono afetivo
ndo teve seu conceito e seu alcance ainda bem definido pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Também chamado de abandono imaterial ou de dano afetivo, este vocabulo costuma
empregado para assinalar a violacdo do dever geral de cuidado dos pais para com seus filhos,
firmado pela Constituicdo Federal de 1988 e constante nas demais legislacdes concernentes ao
Direito das Familias e ao Direito da Crianca e do Adolescente.

Fabiola Freire de Albuquerque (2012, p. 37), a titulo de exemplo, defende o uso
da expressdo ‘“abandono imaterial”. Aduz a estudiosa que, “[...] da simploria mutagdo
nominal, j& se percebe que o instituto analisado pode, por intermédio do Direito, exigir dos
pais ou responsaveis, condutas externas, proprias do exercicio regular do poder familiar”,
independentemente, da ideia de amor que se tem. (ALBUQUERQUE, 2012, p. 37). Néo
obstante, no presente trabalho, opta-se pela utilizagdo da expressdo “abandono afetivo”, vez
gue esta ja se encontra amplamente consagrada na nossa jurisprudéncia, facilitando, assim, a
identificacdo do tema ora versado.

Nas palavras de Lobo (2011, p. 312), o abandono afetivo “[...] nada mais é do que
inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade”. Assevera o autor que, com essa

expressdo, “[...] a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras atentaram para o fato de o pai, que
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ndo convive com a mée, contentar-se em pagar alimentos ao filho”, privando-0, desta
maneira, de sua companhia. (LOBO, p. 310-311).

Para Maria Berenice Dias (2007, p. 407), este instituto estd, igualmente,
relacionado ao desrespeito dos pais ao direito dos filhos a convivéncia familiar. Seria, sob a
Otica da paternidade responsavel, a omissao do genitor no cumprimento dos encargos proprios
da relacéo de filiacdo, que, deixando de atender ao dever de manter o filho em sua companhia,
pode causar a este sequelas psicologicas e comprometer o seu desenvolvimento.

Conforme lembra a autora, a “[...] evolugdo das ciéncias que estudam o psiquismo
humano veio a escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento
sadio de pessoas em formagdo” (DIAS, 2007, p. 407), ndo mais se podendo ignorar,
hodiernamente, que os sentimentos de rejeicdo e de abandono, trazidos pela falta de convivio
dos filhos com os seus pais, podem deixar reflexos permanentes na vida da crianca.

Neste sentido, diz-se que o abandono afetivo ocorre quando os filhos séo privados
da convivéncia com 0s seus pais, seja por imposicdo de um dos genitores, que obste o
exercicio do direito de visita do outro genitor, seja pela prépria vontade daquele que se faz
ausente, negando, assim, 0 amparo afetivo necessario para a plena formacao de sua prole.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2006, online), por outro lado, defende
que o abandono afetivo se configura pela ““[...] omiss@o dos pais, ou de um deles, pelo menos
relativamente ao dever de educacdo, entendido este em sua acepgdo mais ampla, permeada de
afeto, carinho, aten¢do e desvelo”. Tal dever seria incumbido aos genitores como forma de
garantir uma perfeita formacdo moral e intelectual aos filhos, em consonancia com o que
recomenda a Psicologia.

Explica Hironaka (2006, online) que os pais devem desempenhar as funcbes de
educadores e de autoridades familiares para que a crianca possa se formar enquanto pessoa
humana. Sem a orientacdo e a imposi¢cdo de limites, ja no seio familiar, poderia esta sofrer
certo desajustamento ou inadequacéo social no futuro, quando o pai ou a mée ndo estivessem
presentes, ou, ainda, quando estes ndo se puderem fazer ativos na sua protecao.

Sem duvidas, é na familia que se tem a primeira experiéncia de sociabilidade. A
relacdo inicial da crianga com seus genitores serve como exemplo do que ela podera encontrar
ou reproduzir mais adiante. E a partir deste referencial, da percepgdo da propria importancia
que tem para o outro e da sua identificacdo com os seus semelhantes, que ela ira desenvolver
seus valores e critérios de conduta, o respeito por si e pelo préximo. Experiéncia esta que se

mostra essencial para a construgédo da personalidade e para a realizacdo da dignidade humana.
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De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira:

Numa perspectiva dialogica, é neste relacionamento intrafamiliar que seus
componentes fincam seus valores, se moldam, se transformam e edificam sua
personalidade e sua dignidade em bases novas e mutantes. Por essa razdo a
convivéncia é tdo relevante. E exatamente essa espécie de relagdo que se cria e se
estabelece no seio de um nicleo familiar. Nesse sentido, os lacos familiares ganham
especial relevo pela grande influéncia exercida na vida de cada membro da familia,
sejam adultos, adolescentes ou criancas. Eles atuam na edificacdo da dignidade de
cada um. (TEIXEIRA, 2005, p.139-140).

Desde 0 seu nascimento, a crianca devera receber a educacdo, os limites e as
regras, assim como todo o cuidado, afeto, carinho e amor necessarios para que se torne uma
pessoa adulta, integra e plenamente capaz, sendo imprescindivel, para tanto, a presenca
constante dos seus progenitores. A falta destes, ainda no inicio da formag&do da personalidade
da crianga, gera consequéncias que ultrapassam o proprio nucleo familiar. Sem a correta
instrucdo quanto aos valores que deve seguir, a crianca podera apresentar, também, fora de
casa um comportamento desordenado, o que se verifica, inclusive, pelo aumento da existéncia
de menores nas ruas e dos crimes perpetrados por jovens.

A formacdo da personalidade dos filhos, como ensina Claudia Maria da Silva
(2004, p.132), “[...] depende diretamente da participacdo, da atuacdo, do posicionamento e da
forma como os genitores exercem seus papéis de pai e mie'®, como estabelecem e mantém a
convivéncia familiar”. Pais atuantes, comprometidos como o papel que desenvolvem, evitam,
ou, pelo menos, minimizam a influéncia dos agentes e fatores negativos externos que,
eventualmente, podem pairar sobre a pessoa dos seus filhos.

Assim, entende-se por abandono afetivo a omissao de qualquer um dos genitores
no cumprimento dos deveres de ordem moral decorrentes do poder familiar, dentre os quais se
destacam a obrigacéo de ter o filho em sua companhia e de dirigir-lhe a criacdo e educagéo.
“Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar, que ¢é
dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos” (STJ, Resp.
n. 1.159.242/SP, Rel.: Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012), em que
pese o0 reconhecimento de que, num plano ideal, o tratamento carinhoso e respeitoso seria o
que melhor atenderia ao interesse da crianca e do adolescente.

Como cedigo, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, inspirada nas normas

18 Conforme lembra Hironaka (2006, on line): “[...] ndo é obrigatério que a funcdo paterna (o0 nome-do-pai
lacaniano) e a funcdo materna (maternagem) sejam desempenhadas exclusivamente pelo pai e pela mae, de
forma respectiva. Com efeito, pode bem ser que ambos desempenhem ambas as fungfes ou que um sé deles
desempenhe ambas as fun¢Ges ou ainda, que terceiro desempenhem estas mesmas fungdes, como é o caso de um
tio, um avd, uma avo, uma irma etc.”.
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internacionais de direitos humanos, adotou a doutrina da protecdo integral para criangas e
adolescentes. No caput do seu artigo 227*°, consta, expressamente, que é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, “o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de colocar
essas pessoas em situacdo peculiar de desenvolvimento a salvo de “toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), ao
regulamentar a norma constitucional, prescreve no caput do seu artigo 19%° que “toda crianca
ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta”, sendo-lhes assegurada a convivéncia familiar e comunitaria em
ambiente saudavel. O Cddigo Civil também confere certa protecdo a esses preceitos no seu
artigo 1.634, incisos | e 1%, quando dispde que compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos
menores, “dirigir-lhes a criacdo e a educagdo” e “té-los em sua companhia e guarda”.

A partir da adocdo da teoria da protecdo integral em nosso sistema, criancas e
adolescentes deixaram de ser considerados como objetos de protecdo, transformaram-se em
“[...] sujeitos de direito e foram contemplados com enorme numero de garantias e
prerrogativas” (DIAS, 2007, p. 406). Tém essas pessoas em desenvolvimento, portanto, o
direito de manifestarem oposicao e fazerem valer seus interesses frente a sociedade, ao Estado
e, inclusive, aos seus pais, que deveriam ser, invariavelmente, 0s seus primeiros e mais
dedicados guardides.

Consoante ensina Lobo (2011, p. 298):

O poder familiar é, assim, entendido como uma consequéncia da parentalidade e ndo
como efeito particular de determinado tipo de filiacdo. Os pais sdo os defensores
legais e os protetores naturais dos filhos, os titulares e depositarios dessa especifica

autoridade, delegada pela sociedade e pelo Estado. Ndo é um poder discricionério,
pois 0 Estado reserva-se o controle sobre ele.

Séo diversas as leis e dispositivos inseridos nesse contexto, que reafirmam o0s

9 Art. 227, caput, CF/88: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.”
(Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

“Art. 19, ECA/90: “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 comunitéria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substincias entorpecentes.”.

L Art. 1.634, 1 e II, CC/02: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: I - dirigir-lhes a criagdo e
educagdo; Il - té-los em sua companhia e guarda”.
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deveres daqueles que decidem exercer a paternidade e a maternidade, a fim de assegurar um
minimo de cuidado a prole, para que ela possa crescer de maneira adequada. A
responsabilidade dos pais, por certo, ndo mais se limita aos deveres de sustentarem os filhos e
de lhes prestarem alimentos, sendo aqueles responsaveis, também, pela manutencdo da
integridade fisica e psiquica destes ultimos, devendo lhes assegurar todas as oportunidades e
facilidades de que dispdem para potencializar o seu estado fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e de dignidade (artigo 3°, Lei n. 8.069/90)%.

Conforme destaca Claudete Carvalho Canezin (2006, p. 79), o abandono afetivo é
até mesmo, pior do que o abandono material, ja que, embora a caréncia financeira possa ser
suprida por terceiros interessados, como parentes, amigos, ou pelo Estado, através dos
programas assistenciais, “[...] o afeto e o carinho negado pelo pai a seu filho ndo pode ser
suprido pelo afeto de terceiros, muito menos pode o Estado suplantar a auséncia paterna.”.

Segundo Hironaka (2006, online):

A auséncia injustificada do pai [...] origina evidente dor psiquica e conseqliente
prejuizo a formagdo da crianga, decorrente da falta ndo sé do afeto, mas do cuidado
e da protecdo — funcdo psicopedagdgica — que a presenca paterna representa na vida
do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.
Além da inquestionavel concretizagdo do dano, também se configura, na conduta

omissiva do pai, a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e prote¢do
que lhe sdo impostos como decorréncia do poder familiar.

Na maioria dos casos, o0 abandono afetivo € uma consequéncia do rompimento do
elo afetivo entre os pais da crian¢a, quando, entdo, a guarda € deferida a um deles, com direito
de visita ao outro. Recorda Dias (2007, p. 407) que, com a dissolucdo da sociedade conjugal,
0 dever de convivéncia acabava quase sempre sendo negligenciado por aquele que nao
detinha a guarda, que poderia escolher a seu bel-prazer a hora, o dia e a periodicidade de
buscar os filhos, cabendo a estes apenas esperar, pacientemente, pela sua visita. As vezes era
0 proprio guardido que impedia o direito de visita do outro, induzindo, ainda, o filho a se
afastar dele, por vinganca — fendmeno este também conhecido como alienagdo parental ou
implantacdo de falsas memarias —, conduta hoje combatida pela Lei n.12.318/2012.

Desde a edicdo da Lei n. 11.698/2008, passou a ter primazia, no entanto, o
instituto da guarda compartilhada. Assim, atribui-se a guarda dos filhos menores a ambos o0s

pais e, somente quando isto ndo for possivel, a um deles, tendo em vista sempre o melhor

22 Art. 3°, ECA/90: “A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da prote¢do 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 condicdes de liberdade e de dignidade.”.
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interesse da crianga. Desta forma, os pais, mesmo que separados, podem continuar a exercer
em sua plenitude o poder familiar, dividindo as responsabilidades parentais e reorganizando
as relacdes dos membros da familia que foram alteradas com a ruptura do vinculo conjugal.
(LOBO, 2011, p. 199). Tenta-se evitar com isso, principalmente, a perda da convivéncia e o
distanciamento entre pais e filhos, que é bastante recorrente nos casos em que a guarda é
unilateral.
Convém ressaltar, por oportuno, que o abandono pode ser caracterizado por
ambos 0s genitores, e ndo somente pelo pai, como muitos insistem em dizer. A ideia de que a
guarda fique preferencialmente com a mae, ainda persistente no inconsciente coletivo e com
reflexos nas decis@es judiciais, além de violar o principio da igualdade previsto no artigo 226,
85° da Constitui¢do, constitui resquicio da tradicional divisdo de papéis, do homem como
provedor e da mulher como mae e dona de casa, que ndo mais corresponde a realidade dos
fatos. (LOBO, 2011, p. 194). Na verdade, também existem pais dedicados, que suportam a
criacéo dos filhos sozinhos, quando as mées desaparecem, causando o abandono.?®
Conforme se extrai das licdes de William Paiva Marques Juanior (2012, p. 25), o
importante é que:
A fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os adultos ndo deve perpassar as
relac6es entre pais e filhos, as quais precisam ser perpetuadas e solidificadas. Em
contraponto a instabilidade dos vinculos advindos das uniGes matrimoniais, estaveis
ou concubinérias, os lagos de filiagdo devem estar fortemente assegurados, com

vistas no interesse maior da crianga, que ndo deve ser vitima de mais um fenémeno
comportamental do mundo adulto.

Ademais, mencione-se que é possivel que se configure o abandono afetivo mesmo
gue a presenca dos pais seja uma constancia na vida dos filhos. 1sso porque ndo basta estar
presente, fisicamente, € preciso que essa presenca se consubstancie no bom desempenho das
funcOes parentais. Sdo cada vez mais frequentes 0s casos em que 0S pais convivem com seus
filhos diuturnamente, mas delegam as suas funcdes de educadores e de representacdo de
autoridade a terceiros, podendo-se, entdo, levantar a hipdtese de caracterizacdo do abandono,
guando isso importar em efetivo prejuizo para o desenvolvimento saudavel da prole.
(HIRONAKA, 2006, online).

A proposito, ensina Cordeiro (2007, p. 11) que:

% Confira-se, a proposito: “APELACAO CIVEL. GUARDA E RESPONSABILIDADE. INTERESSES A
CONSIDERAR. ABANDONO PELA MAE. RECURSO IMPROVIDO. Pelas modernas concepgdes fixadas no
instituto da guarda de menor, o que deve preponderar € o bem- estar da crianga, que, vivendo com o seu pai, apés
0 abandono de sua mée do lar, orientam no sentido do indeferimento da pretensao.” (TJ-MA, AC. n. 90842006,
Rel.: JOSE STELIO NUNES MUNIZ, Julg.: 24/08/2006, Pub.: 01/09/2006)
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EEENTY

[...] “viver com”, “conviver”, ndo significa uma mera justaposi¢do espacial ou
distribuicdo racional de tarefas, € muito conhecido o fenémeno desumano da
multiddo solitaria ou formigueiro de gente. Conviver, trata-se de uma presenca
obtida sempre que se comunica em plano pessoal, que é basicamente afetivo,
enriquecido com uma convivéncia mitua. “Alimentar o corpo sim, mas também
cuidar da alma, da moral, do psiquico. Estas sdo as prerrogativas do poder familiar e
principalmente da delegacdo divina do amparo aos filhos”.

Essa definicdo de abandono afetivo, fundada nos deveres legais de cuidado
impostos ao genitor — e ndo apenas em sua obrigacdo moral de amar o filho —, possui grande
relevancia para o reconhecimento da possibilidade de reparacdo dos danos surgidos nesse
contexto. E que, apesar de ser defendida, por notaveis doutrinadores, a existéncia de um dever
juridico dos pais de manifestarem afeto pelos seus filhos, este sentimento ainda nédo é,
propriamente, tutelado pelo Direito, escapa dos lindes legais, “[...] situando-se, pela sua
subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido.” (STJ, REsp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

3.2 Origem e transformacdes das institui¢es familiares e das relacdes de filiacdo

Desde os primordios da humanidade, verifica-se a existéncia de agrupamentos
humanos. Conforme afirma Bernardo Castelo Branco (2006, p. 15): “O ser humano ¢ um ser
essencialmente gregario, ndo se concebendo a sua existéncia sendo numa perspectiva de
relagdes intersubjetivas”. Assim, seja para aumentar as chances de sobrevivéncia, seja para
fins de perpetuar a espécie, homens e mulheres de diferentes geracfes comecaram,
naturalmente, a se unir, formando as tribos, segmentos de origem mais primitiva conhecidos.

A principio, vivia-se sob um regime comunitario, que privilegiava a seguranca do
grupo e o beneficio de todos. Uma grande quantidade de membros significava uma maior
forca de trabalho e, consequentemente, um melhor poder de subsisténcia. Alguns tedricos
defendem, inclusive, que “[...] cada mulher pertencia igualmente a todos os homens e cada
homem a todas as mulheres” (ENGELS, 1984, p. 31), ndo havendo exclusividade, sequer, nas
relagdes sexuais.

A despeito das controvérsias existentes a esse respeito, € certo que, com 0
crescimento da producdo agricola e a maior divisdo do trabalho, os homens passaram a se
preocupar com a apropriacdo e a manutengdo de seus rendimentos, acabando por estreitar as

suas relacBes até que se pudesse falar, propriamente, na instituicdo de um nucleo familiar



37

mais restrito, constituido apenas pelos pais e pela sua prole. A ideia central era a de ter filhos,
cuja paternidade fosse indiscutivel, a fim de lhes transmitir o seu patrimdnio e sua heranga
cultural. (ENGELS, 1984, p. 66).

Segundo Dias (2007, p. 27): “Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em
que os individuos se unem por uma quimica bioldgica, a familia € um agrupamento informal,
de formagio espontinea no meio social, cuja estruturagio se da através do direito.”. E uma
criacdo civil, organizada através de costumes e principios comuns, que conformam modelos
de comportamento a serem seguidos pelos individuos — papel de pai, de mae e de filho —, de
modo a viabilizar, posteriormente, a convivéncia em sociedade.

Nas palavras de Gongalves (2011, p. 16): “[..] a familia é uma realidade
sociologica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a
organizacdo social.”. Ao se adentrar no estudo da institui¢ao familiar, portanto, revela-se de
forma bastante nitida a sua intima ligacdo com o préprio desenvolvimento da civilizacdo, que
€ marcado pelas restrices a total liberdade e organizacdo das relacbes entre homens e
mulheres, de que servem de exemplo a proibi¢do do incesto e a da poligamia.

Na Roma Antiga, a familia era organizada sob a forma de uma estrutura
hierarquica e patriarcal, fundada na nocdo de poder e regida pelo principio da autoridade.
Havia, como exposto por Branco (2006, p. 28), uma relacdo de dominio e precedéncia do
pater — que era ascendente comum mais velho — sobre todos os individuos de um determinado
nucleo, composto ndo sé por seus filhos, mas também por sua esposa, suas noras, seus netos e
seus escravos. A familia era, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional, cabendo ao pater gerir, prover e decidir o destino de seus membros.

Era conferido ao pai — pater familias —, como decorréncia desse poder, por
exemplo, o direito de vida e de morte sobre os seus descendentes, que poderiam ser por ele
abandonados, vendidos, castigados e até mesmo dizimados. Fazia-se, ainda, certa distingdo
entre os filhos havidos na constancia do casamento e aqueles anteriores ou exteriores a esse
evento, classicamente chamados de legitimos e ilegitimos. A mulher era totalmente
subordinada a autoridade marital, podendo também ser repudiada pelo seu marido.
(GONCALVES, 2011, p. 31). Esse mesmo posicionamento, guardadas as diferencas
filosofico-religiosas, teria sido adotado entre os babilonios, hindus, chineses e hebreus.
(BRANCO, 2006, p. 29).

S6 mais tarde, especificamente a contar do século IV, com o advento do

cristianismo, o modelo de instituicdo familiar comecou a sofrer importante modificagéo.
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Embora as normas romanas continuassem ainda a exercer bastante influéncia no tocante ao
patrio poder e as relagbes patrimoniais entre 0s conjuges, aos poucos, a concepgao crista se
instalava no direito romano, trazendo preocupacdes de cunho moral. (GONCALVES, 2011, p.
31).

A autoridade do pater foi restringida progressivamente, dando-se maior
autonomia a mulher e aos filhos, que poderiam administrar os vencimentos provenientes das
investidas militares por ele realizadas, denominados de peculios castrenses. (GONCALVES,
2011, p. 31). Valorizava-se, cada vez mais, a consanguinidade e, em especial, a
primogenitura, que era utilizada, inclusive, como critério para a transmissao do patriménio da
familia e para o exercicio da chefia. Sendo o modelo de familia, entéo, reduzido ao seu nicleo
basico: pai, mae e filhos. (BRANCO, 2006, p. 30).

De acordo com Gongcalves (2011, p. 32), na Idade Média, entre os séculos X e
XV, a instituicdo familiar ja era regida exclusivamente pelo direito candnico. A Igreja
combatia tudo que julgava violador da familia, como o aborto, o divorcio e o concubinato. A
unica forma de unido aceita, entre um homem e uma mulher, era 0 casamento eclesiastico,
considerado um verdadeiro sacramento divino e, como tal, indissoltvel.

Diante do incremento da atividade comercial, com a fixacdo das fabricas nas
grandes cidades, e da crescente necessidade de mao-de-obra, verificada nos séculos XVIII e
XIX, a partir da Revolucdo Industrial, muitas familias migraram da zona rural para zona
urbana, passando as mulheres, também, a trabalhar e a contribuir com as despesas do lar. A
mulher ingressava, assim, no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de
renda da familia. (DIAS, 2007, p. 28).

Notadamente, foi durante o ultimo século que ocorreram as mudangas mais
profundas e intensas ja experimentadas pela instituicdo familiar. Para Eduardo Espinola
(2001, p. 27), as duas guerras mundiais que agitaram a humanidade no século XX, teriam sido
determinantes para o reconhecimento da igualdade entre 0s sexos, quanto ao gozo e exercicio
dos direitos politicos e civis. Consoante dispde Lobo (2011, p. 20): “A emancipac¢ao feminina,
principalmente econémica e profissional, modificou substancialmente o papel que era
destinado a mulher no ambito doméstico e remodelou a familia.”.

Assim, a familia hierarquica e patriarcal foi cedendo lugar a uma instituicdo mais
moderna e democratica, pautada muito mais na igualdade e no respeito mutuo, do que na ideia
de submisséo. (DIAS, 2007, p. 29). A sujeicdo feminina deu lugar a uma cooperacdo das

relacfes familiares. A chefia da sociedade conjugal foi transmitida também para a esposa, que
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passou a exercé-la em colaboracdo com o seu marido, em iguais condi¢Oes de direitos e
deveres. Enquanto que o patrio poder — hoje chamado de poder familiar — foi elevado “[...] &
categoria de verdadeiro poder-dever, no ambito do qual os direitos exercidos conjuntamente
pelos pais tém por sentindo finalistico o interesse maior do filho.” (BRANCO, 2006, p. 30).

Conforme se observa, a evolucdo da civilizagdo, especialmente nos paises
ocidentais caracterizados por mudancas politicas e sociais, pelo desenvolvimento industrial e
tecnoldgico, trouxe consigo reflexos na formacdo da familia, que, segundo Branco (2006, p.
28), mostram-se presentes “[...] na relacdo entre os cdnjuges e mais recentemente entre 0s
companheiros, como também entre pais e filhos, os quais igualmente sofreram com as
intensas modificagdes que notabilizaram o surgimento de um novo modelo de familia.”.

A familia brasileira, como hoje se conhece, é resultado de um longo processo de
desenvolvimento historico. Conquanto tenha recebido forte influéncia da familia romana e da
familia can6nica, como consequéncia, principalmente, da colonizacdo lusa, esta ndo guarda
mais muitas das caracteristicas presentes em seu estadgio primevo, tendo seguido rumos
préprios, adaptados a nossa realidade. (GONCALVES, 2011, p. 32).

No Brasil, a familia perdeu grande parte daquele carater religioso e dogmatico
intocavel do cristianismo catdlico, predominando agora “[...] a afeicdo como elemento
fundamental na unido formadora do nucleo familiar, que ndo € mais representado
necessariamente pelo casamento”. (BRANCO, 2006, p. 17). A for¢ca impulsionadora das
transformacdes sociais ensejou a adocdo de novos valores e de novos principios, como o da
igualdade e o da liberdade, em virtude do que foi superada aquela ideia da familia como uma
instituicdo sacralizada e indissoluvel.

Tais mudancas comecgaram a ter reflexos mais expressivos no nosso ordenamento
juridico a partir da edicdo do Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962), que devolveu a
mulher casada a capacidade plena e conferiu-lhe a propriedade exclusiva dos bens adquiridos
com o fruto do seu trabalho. (DIAS, 2007, p. 30). Passando também pela Lei do Divércio (Lei
n. 6.515/1977), que proporcionou aos casais separados a chance de reconstruirem suas vidas,
casando-se com outros parceiros, além de aumentar o grau de igualdade de direitos dos filhos
matrimoniais e extramatrimoniais. (LOBO, 2011, p. 43). E atingindo seu &pice com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Com razdo, pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 marcou o fim da
desigualdade juridica na familia brasileira. Em normas concisas e verdadeiramente

revolucionérias, esta ofereceu protecdo ndo apenas a entidade matrimonial, mas também a
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unido estavel e a comunidade monoparental. Firmou, ainda, a igualdade entre os filhos,
havidos ou ndo no casamento, ou por adocdo, concedendo-lhes os mesmos direitos e
qualificacdes. (DIAS, 2007, p. 30-31). No que lhe seguiram o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990 e o Cadigo Civil de 2002.

Ressalte-se que a familia socioafetiva, isto €, aquela proveniente de relages de
parentesco ndo bioldgico, de parentalidade e filiagdo, vem sendo cada vez mais priorizada
pela nossa doutrina e jurisprudéncia, quando em oposicdo aquelas relacbes de origem
puramente biologica. (GONCALVES, 2011, p. 33). Da mesma forma que vem sendo
admitida, também, a natureza familiar das unides homoafetivas®*, que em nada se diferenciam
da convivéncia heterossexual, a ndo ser pela questao dos géneros envolvidos.

Enquanto houver afeto, haverd familia. Unida esta por lacos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na comunhéo de vida,
ndo ha mais como se negar o seu reconhecimento e a sua protecio. (LOBO, 2011, p. 17). O
que identifica a familia n&o é nem a celebracdo do casamento, nem a diferenca de sexo do par,
ou mesmo a sua finalidade reprodutiva. (DIAS, 2007, p. 40). As pessoas tém liberdade para
constituir, manter e extinguir entidade familiar, da maneira que Ihes pareca mais satisfatoria,
sem maiores imposi¢des ou exigéncias por parte do Estado e da sociedade.

Consoante assevera Dias (2007, p. 41):

40 Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277/DF (Rel. Min. Ayres Britto, Julg.:
05/05/2011, Pub.:14/10/2011) e da ADPF 132 (Min. Ayres Britto, Julg.: 05/05/2011, Pub. 14/10/2011),
consolidou o entendimento de que a unido entre pessoas do mesmo sexo merece ter a aplicacdo das mesmas
regras e consequéncias validas para a unido heteroafetiva. Nesse sentido: “AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO
DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A UNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] 2. Esse entendimento foi formado utilizando-se
a técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que deve ser feito segundo as mesmas regras
e com idénticas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na unido estavel
homoafetiva, a percepcdo do beneficio da pensdo por morte de seu parceiro restou decidida. No julgamento do
RE n° 477.554/AgR, da Relatoria do Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda Turma desta Corte,
enfatizou que ‘ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restri¢coes de
ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a
igual protecdo tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitdvel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razdao de sua orientagdo sexual. [...] A
familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos direitos,
prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem
unides heteroafetivas’. (Precedentes: RE n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 24.10.11; RE n.
643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n. 607.182, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 15.08.11; RE n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 24.06.11; RE n.
437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros). 4. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (RE 687432 AgR/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, Julg.: 18/09/2012, Pub.: 02/10/2012).
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Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacdo do elemento que permita
enlacar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem
em um elo de afetividade, independentemente de sua conformacdo. O desafio dos
dias de hoje é achar o toque identificado das estruturas interpessoais que permita
nomina-las como familia. Esse referencial sé pode ser identificado na afetividade.

O novo modelo de familia funda-se, portanto, sobre os pilares da afetividade, da
pluralidade e do eudemonismo?®®, que impdem também uma nova roupagem axioldgica ao
Direito das Familias. (DIAS, 2007, p. 41). Agora, a sua tonica reside na solidariedade, na
cooperacdo, no respeito a dignidade de cada um de seus membros. (LOBO, 2011, p. 28).
Tendo sido a “familia-instituicdo” substituida pela “familia-instrumento”.

Nas palavras de Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Helen Cristina Leite de
Lima Orlean (2012, p. 389-390), a protecdo da familia da-se, justamente, por se tratar de “[...]
uma instituicdo meio, instrumento para o desenvolvimento das pessoas que nela estdo
integradas, titulares de amplo feixe de direitos e interesses de natureza existencial.”. Antes de
tudo, a familia precisa, entdo, estar a servico do bem estar de seus componentes, a fim de
estimular o livre estabelecimento e desenvolvimento de suas melhores potencialidades.

Diz-se, assim, que houve uma repersonalizacdo das relagdes familiares, com

99

preponderancia do “ser” sobre o “ter”. “A excessiva preocupagdo com 0S interesses
patrimoniais que marcou o direito de familia tradicional ndo encontra eco na familia atual,
vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano” (LOBO, 2011, p. 24-25).
Passando essas relacdes, agora, a serem funcionalizadas em razéo da dignidade de cada um de
seus membros, na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: o
afeto, a solidariedade, a lealdade, a confianca, o respeito e o amor. (DIAS, 2007, p. 34).
Como bem lembra Marques (2013, p. 301):

A perspectiva de humanizacdo das relagbes juridico-privadas é oriunda da

consagracdo da férmula do Estado Democratico de Direito, inaugurado com a

Constituicdo de 1988, que reverbera no plano hermenéutico ao estabelecer uma

delimitacdo conceitual inovadora em torno da dignidade da pessoa humana como
base axioldgica dos direitos fundamentais.

Longe de estar em extingdo, como impropriamente, apregoam alguns, a familia
continua sendo o nucleo fundamental do desenvolvimento do ser humano, cabendo ao Direito
tentar acompanhar as suas constantes modifica¢fes e regulamentar as novas situacfes faticas

que tém se colocado a sua frente. A despeito dos avancos sociais ja assimilados em grande

% Conforme asseverado por Rossato, Lépore e Cunha (2011, p. 158), trata-se de um conceito de busca pela
felicidade extraido da doutrina grega de Aristoteles.
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parte pela legislagdo brasileira, é certo que ainda ha muito que se percorrer para a efetivagdo
dos principios e da responsabilidade que presidem as relacdes de familia atualmente. (LOBO,
2011, p. 60).

3.3 Principios constitucionais relevantes

Como cedico, existem principios constitucionais gerais, que se aplicam a todos 0s
ramos do Direito, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica,
da solidariedade, e da liberdade. N&o obstante, existem alguns principios que sdo especiais,
proprios das relacbes familiares e do Direito das Familias, que devem sempre ser utilizados
como norte para a apreciacdo das questdes que envolvem 0s seus componentes, dentre as
quais se destaca o abandono afetivo.

Assim, cumpre, ainda, tecer alguns comentarios sobre o0s principios
constitucionais apliciveis ao Direito das Familias considerados mais importantes para a
fundamentacdo do presente trabalho cientifico, ndo se pretendendo, entretanto, esgotar o seu

elenco ou o seu conteudo.

3.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Ja no seu artigo 1°, inciso Il1, a Constituicdo Federal de 1988 anuncia a dignidade
da pessoa humana como principio fundamental do Estado Democratico de Direito, atribuindo-
lhe valor supremo de alicerce da ordem juridica. “Com efeito, da mesma forma que Kant®
estabelecera para a ordem moral, é na dignidade humana que a ordem juridica (democratica)
se apoia e se constitui.” (MORAES, 2003, p. 84).

O principio da dignidade da pessoa humana unifica em torno de si todos os
demais principios e direitos fundamentais, “[...] balizando ndo apenas os atos estatais, mas
toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade.” (DIAS, 2007,
p. 59). Na qualidade de nucleo existencial, que é essencialmente comum a todas as pessoas

humanas, como membros iguais do género humano, a dignidade, elevada a categoria de

% Kant (Immanuel Kant) foi um filésofo prussiano, e também professor catedratico da Universidade de
Konigsberg, que realizou numerosos trabalhos sobre ciéncia, fisica, matematica, etc., destacando-se no mundo
juridico, dentre outras, com a obra “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, orginalmente publicada em
1785. Informagdo disponivel em: < http://www.mundodosfilosofos.com.br/kant.htm>. Acesso em: 17 nov. 2013.
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principio constitucional e de eixo basilar da ordem juridica, imp&e um dever geral de respeito,
protecdo e intocabilidade. (LOBO, 2011, p. 60).
Segundo Moraes (2003, p. 85):
O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é

titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacdo; iv) é parte do grupo
social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado.

No que tange a familia, este principio serviu de substrato para a personalizacéo e
emancipacao de seus membros, explicitado em algumas de suas normas, como no artigo 226,
§ 7°%7, 227, caput, e 230, caput®®. Conforme afirma Lobo (2011, p. 62): “A familia, tutelada
pela Constituicdo, esta funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas
que a integram. A entidade familiar ndo é tutelada para si, sendo como instrumento de
realizacdo existencial de seus membros.”.

Consoante destaca Dias (2007, p. 60):

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer.
A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua origem.
A multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianga, o amor, o projeto de vida comum —, permitindo o pleno desenvolvimento

pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democraticos e humanistas.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui, assim, a base da
comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus
membros, e, principalmente, da crianca e do adolescente. (GONCALVES, 2011, p. 23). Como
seres em situacdo peculiar de desenvolvimento, a Constituicdo confere especial protecdo a
dignidade da pessoa da crianca e do adolescente, garantindo-lhes “com absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-los
“a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e

opressdo” (artigo 227, caput). Frise-se, mais uma vez, que nao se tratam direitos oponiveis

2T Art. 226, §7°, CF/88: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. [...] § 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 instituigdes oficiais ou privadas.”. Nesse sentido, mencione-se,
também, a existéncia de regulamento proprio do planejamento familiar, consubstanciado na Lei n. 9.263/1996.

%8 Art. 230, CF/88: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participacao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”.



44

apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da prépria familia. (LOBO,
2011, p. 61).

Nesse sentido, diz L6bo (2011, p. 62) que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990 tem por fim assegurar “todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”
dessas pessoas em desenvolvimento (artigo 3°) e a absoluta prioridade dos direitos referentes
as suas dignidades (artigos 4°, caput®®, 15%° e 18%!). Ressalta, ainda, o autor (LOBO, 2011, p.
62) que, embora o Codigo Civil de 2002, especificamente, ndo faca qualquer mencéo taxativa
acerca do principio da dignidade da pessoa humana, aplicado ao Direito das Familias, por
forca da primazia constitucional, que, como visto, trata dessa matéria em capitulo e
dispositivos proprios, este como os demais principios previstos na Constituicao determinam e
completam o seu sentido fundamental®.

Desde a introducdo do principio da protecdo integral em nosso sistema juridico, o
que, como ja se viu, ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988, bem como com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente de 1990, criancas e adolescentes passaram a ser considerados
como pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento, sujeitos de direitos, e ndo mais
meros objetos de intervencao juridica e social quando em situacdo irregular, como ocorria
com a legislagdo anterior sobre os “menores”. (LOBO, 2011, p. 75). Porquanto, toda conduta
ou atitude que ainda as equiparem a uma coisa disponivel, ou a um objeto, reduzindo a sua
condicdo de humanidade, viola o principio da dignidade da pessoa humana. (MORAES, 2003,
p. 85).

3.3.2 Principio da afetividade
Ainda que o principio da afetividade ndo esteja previsto expressamente na

Constituicdo Federal de 1988, é possivel se encontrar no contetdo de seu texto alguns de seus

principais estandartes. De acordo com L6bo (2011, p. 72), séo indicativos de sua aplicacdo: a

2 Art. 4°, ECA/90: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacédo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.”.

% Art. 15, ECA/90: “A crianca e o adolescente tém direito & liberdade, ao respeito e & dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicdo e nas leis.”.

31 Art. 18, ECA/90: “E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de
gualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.”.

%2 Como lembra Marques (2013, p. 291): “O Cédigo Civil de 2002 esta permeado de uma estrutura
principiolégica oriunda da constitucionalizagdo das relagdes privadas.”.
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igualdade de todos os filhos, independentemente de origem (artigo 227, §6°%%); a adogéo,
como escolha afetiva, com direitos iguais a filiacdo biolégica (artigo 227, §§ 5°* e 6°); a
comunidade afetiva formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os
adotivos, com a mesma dignidade da entidade familiar institucionalmente protegida (artigo
226, § 4°®): e a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente,
em vez da origem genética (artigo 227).

O Cadigo Civil de 2002 também nao faz alusdo a um principio da afetividade,
embora em alguns dispositivos faca notar a sua grande importancia dentro das relacdes
familiares, como por exemplo, quando invocava o grau de afetividade para definir a guarda de
filhos, nas hipéteses de litigio (artigo 1.548, paragrafo (inico®), e, ainda, quando estabelece a
comunhio plena de vida no casamento (artigo 1.511%), preocupando-se com as questdes
pessoais antes mesmo das patrimoniais, nos casos de dissolugdo. (DIAS, 2007, p. 68). Da
mesma forma, o Codigo Civil admite outras origens de filiacdo, além do parentesco natural e
civil (artigo 1.593%) e consagra a igualdade entre os filhos de todas as origens (artigo
1.596%).

Conforme lembra L6bo:

A familia, tendo desaparecido suas fung@es tradicionais, no mundo do ter liberal
burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhéao de afeto, pouco
importando o modelo que adote, inclusive 0 que se constitui entre um pai ou mée e
seus filhos. A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos
educadores, pelos psicélogos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitacdes

dos juristas, que buscam explicar as relagdes familiares contemporaneas. (LOBO,
2011, p. 73).

“A afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da unido
familiar, aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social. A afetividade é o triunfo da

intimidade como valor, inclusive juridico, da modernidade.” (LOBO, 2011, p. 20). Nio €é

8 Art. 227, §6°, CF/88: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.”.

% Art. 227, §5°, CF/88: “A adocgao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condicdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.”.

% Art. 226, §4°, CF/88: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.”.

% Art. 1.584, paragrafo tinico, CC/02: “Verificando que os filhos nio devem permanecer sob a guarda do pai ou
da mée, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o
disposto na lei especifica.” (Redagdo original). Saliente-se que esse artigo teve sua redacao alterada pela Lei n.
11.698, de 2008, que institui e disciplina a guarda compartilhada.

3 Art. 1.511, CC/02: “O casamento estabelece comunho plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.”.

% Art. 1.593, CC/02: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.”.

% Art. 1.596, CC/02: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatdrias relativas a filiagdo.”.
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outro, sendo este o fundamento do reconhecimento juridico dos novos arranjos familiares
socioafetivos. Em concordancia com Dias (2007, p. 67), pode-se dizer que foi o principio da
afetividade que fez com que se assentasse “[...] a igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos
e o respeito aos seus direitos fundamentais”, que se estende, agora, para todas as relagdes
familiares.

Como se percebe, o principio da afetividade especializa, no d&mbito familiar, os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill) e da

solidariedade (artigo 3°, 1*°

), que estabelecem o dever de assisténcia Estatal a familia, na
pessoa de cada um de seus integrantes (artigo 226, § 8°*!), que se obrigam mutuamente em
uma comunidade de vida (artigo 229), na perspectiva de satisfazer suas necessidades pessoais
afetivas e de desenvolver suas potencialidades. Entrelacando-se, também, com os principios
da convivéncia familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros e filhos de qualquer
origem (artigos 226 e 227), que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente biolégica
da familia. (LOBO, 2011, p. 72).

Deve-se destacar, entretanto, para fins de esclarecimento, que a afetividade
defendida neste trabalho académico como principio constitucional, de forte incidéncia sobre
as relacdes familiares e, notadamente, sobre as de filiagcdo, assemelha-se mais ao dever legal
de cuidado e de protecdo, imposto com vistas a propiciar o desenvolvimento saudavel da
prole, do que ao sentimento que motiva o cumprimento dessa obrigacao verdadeira.

A proposito, ensina Lébo (2011, p. 72):

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos
filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles.
O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o
falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar. Na relacdo
entre cdnjuges e entre companheiros o principio da afetividade incide engquanto
houver afetividade real, pois esta é pressuposto da convivéncia. Até mesmo a
afetividade real, sob o ponto de vista do direito, tem conteddo conceptual mais
estrito (0 que une as pessoas com objetivo de constituicdo de familia) do que o
empregado nas ciéncias da psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que abrange

tanto o que une quanto o que desune (amor e 6dio, afei¢do e desafeicdo, sentimentos
de aproximacéo e de rejei¢do).

O afeto ndo seria, portanto, um principio juridico, mas sim “[...] um valor de

grande relevancia ao direito de familia, devendo permear as suas relagcdes” (GAMA;

0 Art. 3°, 1, CF/88: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

1 Art. 226, §8°, CF/88: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.”.
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ORLEAN, 2012, p. 405-406). Essa distincdo se mostra relevante, devido ao amplo
reconhecimento de que os principios sdo também dotados de plena efetividade, assim como as
demais normas constitucionais, de modo que se compreender o afeto (sentimento) como um
principio, “[...] seria 0 mesmo que se afirmar a possibilidade de sua imposicao, o que nao se
mostra razoavel” (GAMA; ORLEAN, 2012, p. 406).

Com base no principio da afetividade, é que se ratifica a obrigacdo dos pais de
participar efetivamente, de forma continua, no processo de desenvolvimento psicossocial dos
seus filhos menores. O que se espera € que, independentemente dos sentimentos presentes na
relacdo paterno-filial, estes colaborem para a adequada estruturacdo da personalidade da
crianca ou do adolescente colocado sob a sua guarda. Tratando-se, antes de tudo, de uma

questdo de respeito por si e pelo outro.

3.3.3 Principio da paternidade responsavel

DispGe o artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal que o planejamento familiar é

de livre decisdo do casal*?

, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade®® responsével, sendo vedado qualquer tipo de coercéo por parte das instituicdes
oficiais ou privadas. Nesse sentido, entende-se que, como a deciséo de ter ou ndo um filho é
totalmente facultada aos homens e as mulheres, uma vez feita essa op¢éo, cingindo-se a vida
de outra pessoa, devem estes arcar com as responsabilidades que dela provém.

E importante se observar que a crianca é incapaz de sobreviver e crescer por si,
precisando que alguém a alimente, crie e edugue. Nada mais natural, entdo, que se exigir,
primeiramente, daqueles que a trouxeram ao mundo a satisfacdo de tais necessidades.
Conforme assinala Moraes (2013, p. 721), “[...] trata-se de uma relagdo assimétrica, entre
pessoas que estdo em posicdes diferentes, sendo uma delas dotadas de particular
vulnerabilidade” e, merecedora, por isso, de méxima protecao.

O principio da paternidade responsavel, diz respeito, portanto, a responsabilidade
gue deve ser assumida pelos pais, em razao da decisdo de constituir a propria prole, a fim de

garantir a salvaguarda e o melhor interesse desta. Passa pela posse e pelo reconhecimento do

2 Conforme ressalta Lobo (2011, p. 218): “Nio apenas do casal, mas de qualquer dos pais, uma vez que a
entidade monoparental € constituida por apenas um dos pais e seus filhos.” A Lei n. 9.263/1996, que
regulamenta o planejamento familiar, ja corrigiu essa impropriedade, dispondo que este é direito de todo
cidaddo, e ndo apenas do casal, como referido na Constituicdo Federal de 1988.

* Em linguagem juridica, as vezes se designa por paternidade, num sentido amplo, tanto a paternidade
propriamente dita como a maternidade. Segundo Gongalves (2011, p. 319), é assim que deve ser entendida a
expressao “paternidade responsavel” consagrada na Constitui¢ao Federal de 1988.
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estado de filiacdo (artigo 27**, da Lei n° 8.069/90) e se prolonga por uma série de atividades e
obrigagdes que sdo inerentes a esse estado. “Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo,
emerge, para aqueles que concorreram com 0 nascimento ou adogdo, a responsabilidade
decorrente de suas ac¢des ¢ escolhas, vale dizer, a criagdo da prole.” (STJ, Resp. n.
1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).
Como bem observa Albuquerque (2012, p. 52):
[...] guando um homem mantém relacBes sexuais com uma mulher, frise-se de forma
voluntaria, estes tem [sic] plena consciéncia de que tal ato pode incorrer na geragao
de um ser humano. E que, diante de tal fato, ambos tém o dever de registra-la, cuida-

la, educé-la, protegé-la, enfim, realizar todas as atividades necessarias para o0 pleno
desenvolvimento fisico, mental e social deste ser em formagéo.

A paternidade responsavel nédo se limita, portanto, ao cumprimento do dever de
assisténcia material, abrangendo também a assisténcia moral. (LOBO, 2011, p. 312). De fato,
a “[...] paternidade ndo pode se resumir a um aspecto meramente formal, restrita a obrigacoes
de natureza patrimonial”, devendo os pais participar efetivamente da vida de seus filhos,
encarregando-se de prover a sua criacdo e educacdo (GAMA; ORLEAN, 2011, p. 400). O
préprio artigo 227 da Constituicdo Federal traca o perfil deste manus, ao disciplinar que cabe
a familia assegurar as criancgas, jovens e adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar. Trazendo o Cédigo de Civil de 2002 outras
obrigagdes, elencadas no seu artigo 1.634, e mais especificas do poder de tutela.

De acordo com Lobo (2011, p. 51):

Mais importante e desafiadora é a responsabilidade pela promogdo dos outros
integrantes das relagdes familiares e pela realizacdo de atos que assegurem as
condi¢fes de vida digna das atuais e futuras geracfes, de natureza positiva. A
familia, mais que qualquer outro organismo social, carrega consigo 0 compromisso

com o futuro, por ser o mais importante espaco dindmico de realizacdo existencial
da pessoa humana e de integracdo das geragdes.

N&o ha como se encerrar o0 exame deste principio sem que se considere, ainda, a
propria nogdo de poder familiar. Consoante visto, anteriormente, o poder familiar é hoje
compreendido como um poder-dever, colocado a servi¢o dos filhos, com a finalidade de
atender as suas precisdes existenciais tidas como mais relevantes, em atencéo a clausula geral
de tutela da dignidade humana (MORAES, 2013, p. 721). O principio da paternidade

“ Art. 27, ECA/90: “O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de Justica.”
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responsavel apresenta-se, assim, em conexdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
para nortear o exercicio do poder familiar.
Segundo Dias (2007, p. 378):

O poder familiar decorre tanto da paternidade natural, como da filiacdo legal, e é

irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. As obrigacdes que dele

defluem sdo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, e

tampouco vendé-los, os encargos que derivam da paternidade também ndo podem
ser transferidos ou alienados.

Ressalte-se que o poder familiar estd desvinculado da relagcdo conjugal entre os
pais, ndo se esgotando automaticamente com a separacdo e podendo estar presente mesmo
qguando os pais nunca tenham vivido uma relacdo de companheirismo (GAMA; ORLEAN,
2011, p. 340). Conforme se depreende da leitura dos artigos 1.637* e 1.638* do Cédigo
Civil, a perda do poder familiar somente acontece em hipoteses excepcionais, de risco elevado
ou de abuso. Da mesma forma que a autoridade parental raramente cessa, “[...] a
responsabilidade ndo pode, evidentemente, evanescer-se por simples autonomia.” (MORAES,
2013, p. 721).

Advindo um filho, cabe aos pais contribuirem substancialmente para a formacéo
da personalidade destes, bem como para a sua socializac¢ao, fornecendo-lhes todos 0s recursos
necessarios ao seu sadio desenvolvimento, até que estes tenham condi¢bes de alcancar sua
independéncia. “Afinal, se uma crianga veio ao mundo — desejada ou ndo, planejada ou néo —
0s pais devem arcar com a responsabilidade que esta escolha (consciente ou n&o) lhes
demanda”. (TEIXEIRA, 2005, p. 156). Impondo o principio da paternidade responsavel uma

maior reflexdo quando da concepcao da prole.

S Art. 1.637, caput e paragrafo unico, CC/02: “Se o 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 Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou & mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos
de prisdo.”.

*® Art. 1.638, CC/02: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que: I - castigar imoderadamente o
filho; Il - deixar o filho em abandono; Ill - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”.
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4 DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo causado pelos pais, mediante a omissdo dos cuidados
essenciais a sadia formacdo da prole, pode causar, por certo, grandes prejuizos de ordem
emocional, provenientes ndo s6 da falta do afeto, mas, precipuamente, do cuidado e da
protecdo que s&o precisos para a satisfacdo de suas necessidades existenciais. Tratam-se esses
prejuizos, antes de tudo, de danos a propria personalidade do menor, cuja violacéo caracteriza
0 dano moral.

Neste capitulo, realiza-se a qualificacdo do abandono afetivo como categoria de
dano moral, com fundamento na violacdo dos direitos da personalidade e dos direitos
fundamentais dos filhos. Empreendendo-se, também, a analise das correntes favoraveis e
contrarias a sua reparacdo, conforme o entendimento doutrindrio e jurisprudencial mais

recente, bem como dos pressupostos que devem ser exigidos para tanto.

4.1 Abandono afetivo como categoria de dano moral

Como visto, tanto a Constituicdo como as legislacdes infraconstitucionais impdem
aos pais, dentre outros deveres inerentes ao poder familiar, o dever de convivio, de criacdo e
educacdo dos seus filhos menores, vetores estes que tem por principal objetivo o devido
acompanhamento do desenvolvimento psicoldgico e social de criangas e adolescentes, seres

13

em situacdo peculiar de desenvolvimento, “... exigentes de formagdo até quando atinjam
autonomia e possam assumir responsabilidades proprias” (LOBO, 2011, p. 51). A auséncia
desses cuidados, isto é, o abandono afetivo, conforme se denota, pode violar a integridade
psicofisica da prole, atingindo a sua personalidade e, consequentemente, vindo a configurar
hipbtese de dano moral. (DIAS, 2007, p. 408).

Levando-se em conta a condi¢do de dependéncia e vulnerabilidade dos infantes e
dos jovens, ja afirmada anteriormente, torna-se desnecessario tecer maiores comentarios
acerca da imprescindibilidade da participacdo efetiva dos pais na vida de seus filhos para o
crescimento sadio e equilibrado destes. “De fato, a importancia da figura paterna®’,

especialmente depois das conclusdes da psicologia moderna, ndo precisa de mais

* Reitera-se, todavia, que hoje ha uma maior fluidez nas relaces familiares, que permite que diferentes agentes
exercam o papel de autoridade a que se refere Hironaka (2006, on line). Assim, desponta cada vez mais o
entendimento de que a familia monoparental e a familia homoafetiva tém iguais condi¢cdes de proporcionar
estabilidade para a formacdo da crianca.
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comprovacdes. E notéria a sua imprescindibilidade — assim como o é a da figura materna”
(MORAES, 2013, p. 722).
A omissdo injustificada dos genitores no cumprimento dos encargos provenientes
do poder familiar, deixando de atenderem ao dever de manter os filhos em sua guarda e
companhia, pode causar, por certo, grandes prejuizos de ordem emocional, resultantes ndo so6
da falta do afeto, mas, precipuamente, do cuidado e da protecdo que Sd0 precisos para a
satisfacdo de suas necessidades existenciais. (DIAS, 2007, p. 407; HIRONAKA, 2007, on
line). Tratam-se esses prejuizos, antes de tudo, de danos a propria personalidade da crianca,
que comprometem a sua formagéo enquanto pessoa humana (HIRONAKA, 2007, on line).
Nas exatas palavras de Hironaka (2007, on line):
O dano causado pelo abandono afetivo é, antes de tudo, um dano culposamente
causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa,
dotada de personalidade, que, certamente, existe e manifesta-se por meio do grupo
familiar, responsavel que é por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade
social, por meio do cumprimento das prescricdes, de forma a que ela possa, no

futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente
aprovada. Trata-se de um direito da personalidade, portanto.

Ressalte-se que “[...] toda e qualquer pessoa tem reconhecida a potencialidade de
ser sujeito de direitos e, além disso, uma protecdo basica e fundamental, materializada em
direitos elementares compativeis com a sua estrutura.” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p.
177). De maneira que as criancas e os adolescentes, mais até que os adultos*, dispdem
também de um complexo enlacamento de direitos fundamentais®®, que sdo inerentes a sua
prépria existéncia e essenciais ao seu estagio de desenvolvimento humano e social, a que se
convencionou chamar de direitos da personalidade.

Consoante as licdes de Farias e Rosenvald:

[...] é possivel asseverar serem os direitos da personalidade aquelas situacfes
juridicas reconhecidas a pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias
projecBes sociais. Isto &, sdo os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa
humana, em que se convertem as projecdes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu

titular, individualizando-o de modo a lhe emprestar segura e avangada tutela
juridica. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 184).

“O direito a vida privada, a honra e a imagem sao apenas alguns dos dados a

personalidade.” (SANTOS, 2003, p. 66). Fora esses direitos previstos expressamente no artigo

8 0 artigo 16, inciso 1V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente anuncia, por exemplo, o direito de brincar.

* Conforme assevera Marques (2013, p. 291): “Os direitos fundamentais, dotados de alta carga principioldgica,
constituem-se com o escopo de materializar a dignidade da pessoa humana”. Desta forma, percebe-se a
existéncia de uma linha muito ténue entre direitos fundamentais e direitos da personalidade, podendo haver casos
em que a ofensa de um direito fundamental importara também em violagdo de um direito da personalidade.
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59, inciso X, a crianga e o0 adolescente tém assegurados, com absoluta prioridade, pelo artigo
227, ambos da Constituicdo Federal de 1988, o direito a vida, & salde, a educacéo, ao lazer, a
ao respeito, a dignidade e a convivéncia familiar, que sdo direitos oponiveis a familia —
inclusive ao pai separado (LOBO, 2011, p. 72). A fundamentabilidade desses dispositivos é
tamanha que contou com reproducéo praticamente integral no artigo 4° do Estatuto da Crianca
e do Adolescente de 1990, ndo havendo mais como se negar a sua forca cogente. (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2011, p. 74).

Com efeito, o sistema avancado de protecdo da crianca e do adolescente, exige da
familia, da coletividade e do Estado ndo sé uma conduta negativa (obrigacdo de ndo fazer),
mas também uma prestacdo positiva (obrigacdo de fazer), isto é, além de ndo violar a
personalidade daqueles, estas entidades devem ajudar de certo modo na formacdo de suas
personalidades. Diz-se, nesse sentido, que cabe “[...] a familia se responsabilizar pela
manutencdo da integridade fisica e psiquica do menor, a sociedade pela convivéncia coletiva
harménica, e 0 Estado pelo constante incentivo a criacdo de politicas publicas.” (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2011, p. 74). N&o se trata, entretanto, de simples conselho, adverténcia
ou recomendacdo, mas de uma ordem ou comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos
individuos, de modo que impor deveres juridicos importa criar obrigacdes. (CAVALIERI,
2012, p. 2).

A violagdo desses direitos pode acarretar, sem ddvida, graves consequéncias na
Orbita personalissima da crianca, que ndo podem ser ignorados. Sobretudo no tocante a
relacdo paterno-filial, mencione-se que o0s ndo poderiam ficar imunes a qualquer sancéo pela
posigdo singular de autoridade que ocupam, “[...] em funcdo da qual lhes cabe, ao contrério,
maior empenho na abstencdo de condutas que possam violar os direitos proprios da
personalidade de quem deles deve receber especial protecdo.” (BRANCO, 2006, p. 209).

Por oportuno, evoca-se 0 conceito de dano moral adotado no presente trabalho
cientifico, qual seja, o de que este consiste, justamente, em “[...] uma agressdao a um bem ou
atributo da personalidade.” (CAVALIERI, 2012, p.90). Assim, sendo considerado o dano
moral como uma lesdo a direito da personalidade e o abandono afetivo como uma verdadeira
forma de violacdo desses direitos, que também sdo assegurados a pessoa dos filhos menores,
mormente na condicao de criangas e adolescentes, defende-se a existéncia de uma correlacdo
entre 0 dano moral e o abandono afetivo. Consistindo este Ultimo em uma espécie ou

categoria do daquele.
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Com razéo, os direitos da personalidade merecem ser preservados nas diferentes
esferas de relacionamentos interpessoais, ndo havendo nos textos legais, que regulam a
matéria qualquer restricdo para sua defesa, pelo contrario. Ultrapassando a distin¢ao
dicotdmica entre direito publico e privado, esses direitos “[...] derivam da propria dignidade
reconhecida a pessoa humana para tutelar os valores mais significativos do individuo, seja
perante outras pessoas, seja em relacdo ao Poder Publico.” (FARIAS; ROSENVALD, 2011,
p. 185).
4.2 Correntes favoraveis e contrarias a possibilidade de sua reparacdo: anélise de

posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais

A discussdo acerca da possibilidade de reparacdo por danos morais nos casos de
abandono afetivo tem ganhado cada vez mais espago no cenario juridico nacional. A questéo é
ainda bastante controversa, seja do ponto de visto doutrinario e jurisprudencial,
principalmente pelo enorme temor que se tem de uma mercantilizacdo das relacdes paterno-
filiais. (MORAES, 2013, p. 726). Conquanto grande parte da doutrina permaneca silente ou
contréria a reparacdo, o Judiciario, que ndo poderia deixar de apreciar as demandas que Ihe
sdo propostas, parece estar mais favoravel a sua admissibilidade, tendo, inclusive, o Superior
Tribunal de Justica, recentemente, decidido nesse sentido.

Por oportuno, cumpre se distinguir as duas principais correntes sobre o tema,
atentando-se, sobretudo, para os seus argumentos. De um lado, existem aqueles que, mesmo
na evidéncia dos danos, defendem que ndo seria possivel a sua reparacdo, ante a
impossibilidade de se obrigar uma pessoa a nutrir afeto ou amor por outra, ainda que se trate
da proépria cria. De outro lado, 0s que sustentam a sua repara¢do com base no dever legal de
cuidado que seria imposto aos pais em relacdo aos seus filhos menores. Ambas as correntes

contam com defensores ferrenhos.

4.2.1 Impossibilidade da reparagdo

A reparagdo dos danos morais decorrentes de abandono afetivo encontra
obstaculo, primeiramente, na suposta insubordinacdo das relacdes familiares as normas que
tutelam, nas demais esferas juridicas, a violagdo de direitos. Dada a sua natureza especial,

difundiu-se a ideia equivocada de que essas relacbes ndo admitiriam a aplicacdo dos
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principios que embasam a responsabilidade civil, cabendo aos proprios institutos do Direito
das Familias resolver eventuais dissidios. (BRANCO, 2006, p. 18).
Nesse sentido, manifestou-se o Ministro Cesar Asfor Rocha, quando do

julgamento do Recurso especial n. 757.411/MG*":

[...] o Direito de Familia tem principios proprios que ndo podem receber influéncias
de outros principios que sdo atinentes exclusivamente ou — no minimo — mais
fortemente - a outras ramificacdes do Direito. Esses principios do Direito de Familia
ndo permitem que as relagGes familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e filho,
mesmo aquelas referentes a patriménio, a bens e responsabilidades materiais, a
ressarcimento, a tudo quanto disser respeito a peclnia, sejam disciplinadas pelos
principios proprios do Direito das Obrigagdes. Destarte, tudo quanto disser respeito
as relagdes patrimoniais e aos efeitos patrimoniais das relagdes existentes entre
parentes e entre os cdnjuges sé podem ser analisadas e apreciadas a luz do que est4
posto no proprio Direito de Familia. (STJ, Resp n. 757.411/MG, Rel.: Min.
Fernando Gongalves, Julg.: 29/11/2005, Pub.: 27/03/2006).

Assim, entendeu-se que por maior que seja o sofrimento experimentado pelo filho
e por mais reprovavel que possa ser o abandono praticado pelo pai, este s6 poderia ser
condenado, no campo extrapatrimonial, a destituicdo do poder familiar. Conforme asseverado

pelo relator do acérddo supramencionado, o Ministro Fernando Gongalves®:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacéo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como puni¢do a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
art. 24, quanto no Codigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico,
com a determinacdo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser
imputada a um pai, ja se encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoria,
mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se
compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa
mais pungente dos que defendem a indenizagdo pelo abandono moral. (STJ, Resp n.
757.411/MG, Rel.: Min. Fernando Gongalves, Julg.: 29/11/2005, Pub.: 27/03/2006).

Igualmente, Danielle Alheiros Diniz (2009, on line) sustenta que o
descumprimento do dever de convivéncia familiar deve ser analisado somente na seara do

Direito das Familias, sendo hipotese de perda do poder familiar. Segundo a autora (2009, on

%0 “Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Coédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacéo
pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ, Resp n. 757.411/MG, Rel.: Min. Fernando
Goncalves, Julg.: 29/11/2005, Pub.: 27/03/2006).

*! Nessa mesma linha, veja-se também: “Ementa: CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO. 1. Firmou o Superior Tribunal de Justiga que ‘A indeniza¢do 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 reparacdo pecunidria’ (Resp n. 757.411/MG, 4* Turma, Rel. Min. Fernando
Gongalves, undnime, DJU de 29.11.2005). II. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, Resp. n. 514.350/SP, Rel.:
Ministro Aldir Passarinho Junior, Julg.: 28/04/2009, Pub.: 25/05/2009).
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line): “Esse entendimento defende o melhor interesse da crianga, pois um pai ou uma méae que
ndo convive com o filho ndo merece ter sobre ele qualquer tipo de direito.”.

Sob esse ponto de vista, ndo seria possivel admitir-se a compensacdo do dano
moral, vez que o ordenamento juridico ja preveria outra “san¢do” para o caso de
descumprimento dos deveres parentais — qual seja, a perda, pelo pai, do poder familiar sobre o
filho. (MORAES, 2013, p. 725). Essa consequéncia seria, em tese, muito mais grave do que
qualquer outra espécie de reparacao, afastando, inclusive, o risco de monetarizacdo das
relaces familiares. (GAMA; ORLEAN, 2012, p. 402).

Além disso, utiliza-se como argumento para a negativa de reparacdo dos danos
morais decorrentes de abandono afetivo, a inexisténcia de um dever juridico de amar. Com
certa razao, diz-se que o amor e o afeto ndo estariam incluidos no dever de educacao imposto
pela Constituicdo Federal de 1988 e reiterado pela legislacdo infraconstitucional. (GAMA;
ORLEAN, 2012, p. 401). Trata-se de sentimentos pessoais, proprios da esfera intima de cada
ser humano, que ndo poderiam ser abarcados pelo direito, em detrimento da sua liberdade
individual.

Segundo Leonardo Castro (2007, on line), a condi¢cdo de amor compulsorio
poderia ser ainda pior que a prépria auséncia fisica, visto que muitos pais, apenas por temer a
Justica, passariam a exigir o direito de participar da vida do filho, impondo a sua presenga, 0
que ndo significa, entretanto, que lhe dariam afeto. Ter-se-ia, entdo, “a figura do abandono do
pai presente”, que pela sua ostensiva prejudiciabilidade acabaria redundando na destitui¢éo da
guarda do filho, j& aplicada a outras situacdes da mesma espécie.

A proposito, também asseverou o Ministro Fernando Gongalves, em seu voto no
Recurso especial n. 757.411/MG, que nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a
indenizacdo pleiteada, escapando ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter
um relacionamento afetivo. Aduziu ainda que “[...] um litigio entre as partes reduziria
drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor
paterno.” (STJ, Resp n. 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongcalves, Julg.: 29/11/2005, Pub.:
27/03/2006).

Destarte, a pretensdo reparatoria alcancaria finalidade exatamente oposta a
pretendida, frustrando a possibilidade de estabelecimento de um vinculo afetivo entre pai e
filho. Seria demais acreditar-se que mesmo depois da condenacdo ao pagamento de

52 Aqui o verbo conviver é empregado em sentido mais especifico, que quer dizer participar efetivamente da vida
de alguém, e ndo simplesmente “morar junto”.
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indenizacédo pelos danos morais, haveria um aconchego natural entre as partes. Como ressalta
Castro (2007, on line):
Se ndo houver uma tentativa de aproximacdo de ambos os lados, a relacdo entre pai
e filho estard predestinada ao fracasso. A relagdo afetuosa deverd ser fruto de
aproximacdo espontanea, cultivada reciprocamente, e ndo de forca judicial. [...]
Apos a lide, uma barreira intransponivel os afastara ainda mais, sepultando qualquer
tentativa futura de reconciliacéo.
Se a solugdo para o problema fosse o dinheiro, a prépria pensdo alimenticia

atenderia o objeto da reparacdo, 0 que ndo ocorre. Quanto ao efeito dissuasério e
punitivo, corremos o risco de mal ainda maior, como foi dito anteriormente.

Castro (2007, on line) cita ainda, no final de seu artigo, a declaracdo do
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Sérgio Fernando Vasconcellos
Chaves, para quem também ndo seria possivel resolver esse conflito por meio de indenizacao.
Observe-se:

Se tanto o pai quanto a filha tiverem a grandeza de perdoarem as faltas que um e
outro possam ter cometido, se cada um conseguir superar as suas dificuldades
pessoais e minimizar ou sublimar as magoas porventura existentes, certamente terdo
ganhos afetivos e serdo mais felizes. Mas o certo é que esse conflito, que ainda
persiste, ndo poderd ser resolvido com qualquer indenizacdo. (TJ/RS, Apel. n.

70016263923, Rel.: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julg.:
18/10/2006, Pub.: 27/10/2006).

Com base nesses e em outros argumentos, é que se tem afastado possibilidade de
reparacdo dos danos morais decorrentes de abandono afetivo. Que vém, no entanto, a ser
desconstruidos pela outra corrente mencionada, a qual se perfilha.

4.2.2 Possibilidade da reparacao

Em defesa da aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil no
Direito das Familias e a consequente obrigacao de reparar os danos morais provocados pelo
abandono afetivo, pode-se comecar dizendo que o0s textos legais que comumente
regulamentam a matéria, a saber, o0 artigo 5°, incisos V e X da Constituicdo Federal de 1988 e
0s artigos 186 e 927°° do Cédigo Civil de 2002, “[...] tratam do tema de maneira ampla e
irrestrita, de onde é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de
um nucleo familiar, em suas diversas formas.” (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

%% Art. 927, caput e paragrafo unico, CC/02: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacao 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.”.
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A proposito, consigna Branco (2006, p. 208) que:

Concebida a responsabilidade civil sob novas bases, especialmente no campo
especifico da reparacdo do dano moral, ndo se encontra fundamento légico juridico
que justifique a sua ndo aplicacdo as relagdes de familia, porquanto seus membros
ndo se desabrigam da protecdo conferida aos direitos da personalidade pela
circunstancia de ter sido a violagdo praticada nos limites do ndcleo familiar.

Com efeito, o legislador nacional, ao tratar da relagdo paterno-filial e dos deveres
decorrentes poder familiar, descurou-se de relacionar esses institutos especificamente a
responsabilidade civil, exceto pelo que disciplina o artigo 932, 1°* do Cédigo Civil, que
responsabiliza os pais pelos danos causados a terceiros pelos filhos menores.
(ALBUQUERQUE, 2012, p. 57). Nao obstante, “[...] a questdo [...] deve ser superada com
uma interpretagdo técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie” (STJ, Resp. n.
1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

Assim, servem de fundamentos principais para a reparacdo dos danos morais na
hipotese de abandono afetivo, além dos dispositivos ja citados: os artigos 227, caput e 229,
caput, da Constituicdo, que incumbem aos pais, dentre outros, o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores; o artigo 5°°° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
determina que nenhuma crianca serd objeto de qualquer forma de negligéncia, devendo ser
punido, na forma da lei qualquer atentado aos seus direitos fundamentais; e o artigo 12,
caput™, do Cédigo Civil, que permite exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, “sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.

Nessa ordem de ideias, cumpre asseverar que “[...] a sancdo de ou perda do poder
familiar, como disposto nos arts. 1.637 e 1.638 do Codigo Civil, ndo se mostra suficiente para
coibir esse tipo de pratica social, no qual o pai abandona moralmente o seu filho” (GAMA,;
ORLEAN, 2012, p. 408). De acordo com Moraes (2013, p. 725), a perda do poder familiar
produz, na verdade, o efeito contrario: funciona como um prémio, indo ao encontro do desejo
dos pais de se livrarem de suas responsabilidades.

Em consonéncia com tal posicionamento, apresenta-se a relatoria da Ministra

Nancy Andrighi no julgamento do Recurso Especial n.° 1.159.242/SP:

> Art. 932, CC/02: “Sdo também responsaveis pela reparagdo civil: I - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”.

> Art. 5°, ECA/90: “Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracédo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo
ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.”.

% Art. 12, CC/02: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sanc¢Oes previstas em lei.”
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Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a perda do poder
familiar (art. 1.638, 11, do CC-02), que foi apontada como a Unica punicdo possivel
de ser imposta aos pais que descumprem o munus a eles atribuido, de dirigirem a
criacdo e educacdo de seus filhos (art. 1634, I, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizagdes ou compensacdes, porque tem como objetivo primario
resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e
educagdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos do
malcuidado recebido pelos filhos. (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

E importante se destacar, ainda, que a reparacdo dos danos morais por abandono
afetivo aqui admitida, ndo se justifica, tdo somente, pela falta de afeto, visto que ndo hd uma
obrigacdo juridica de amar. Muito embora se concorde que o afeto possui um valor de grande
relevancia no Direito das familias, devendo permear essas relacdes, a sua imposi¢do nao se
mostraria razoavel. (GAMA; ORLEAN, 2012, p. 405-406). O que vai amparar a
responsabilidade, nesses casos, € a violagdo dos direitos da personalidade dos filhos pelos
préprios pais, mediante o descumprimento do dever legal de cuidado que lhes é atribuido
constitucionalmente.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi:

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

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristalizacdo do entendimento, no d&mbito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou

parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

Ao se analisar as questdes relativas ao abandono afetivo, deve-se ter sempre em
mente que a falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento da afetividade
ou da sua inexisténcia, pode gerar sequelas psicolégicas e comprometer o desenvolvimento
saudavel da prole. A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos que decorrem do seu poder
familiar, deixando de dar atengdo ao seu filho, de té-lo em sua companhia, pode produzir
danos imateriais merecedores de reparagao.

Sob a Otica principioldgica, especialmente, no que tange a livre iniciativa e a
autonomia da vontade dos pais, em contraposi¢do a solidariedade familiar e a integridade
psicofisica dos filhos, compreende-se que devem prevalecer estes ultimos. (MORAES, 2013,
p. 722). Ainda que ndo se possa obrigar ninguém a amar outrem, a escolha da paternidade e
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da maternidade é livre e, conforme ja asseverado, deve ser responsavel, de modo a fornecer
aos filhos todos os subsidios materiais e imateriais necessarios ao desenvolvimento de suas
potencialidades, bem como fundada na dignidade da pessoa humana.
Conforme as li¢cbes de Canezin (2006, p. 86):
O Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No entanto, aquele que
optou por ser pai — vale salientar que ha inimeros recursos para se evitar a

paternidade — deve encarregar-se de sua funcdo sob pena de reparar os danos
causados ao desenvolvimento de seus filhos.

No que diz respeito ao argumento de que ndo caberia reparacdo do abandono
afetivo ante a impossibilidade de se dar um preco ao amor ou mesmo substitui-lo, explique-se
que ndo € o sentimento propriamente que esta sendo pago, mas a vitima, que, lesada em sua
esfera extrapatrimonial, merece ser compensada de alguma forma, para neutralizar ou, pelo
menos atenuar os efeitos que o dano tiver provocado em seu espirito. (MORAES, 2003, p.
147). Observe-se que essa foi a mesma critica feita acerca da possibilidade de reparacdo do
dano moral em si, que, no atual estagio de evolucdo civil-constitucionalista, deveria se tratar
de questdo ja superada.

E claro que o dinheiro ndo tem a capacidade de eliminar a agressdo moral sofrida.
Porém, servird como um consolo, no sentido de atenuar o dano decorrente do abandono.
Podendo ele ser utilizado para financiar as custas de um tratamento psicolédgico, por exemplo.
(DIAS, 2007, p. 408). E também mostrar aos pais negligentes que esta conduta é vista como
incorreta pelo ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Hironaka (2007, on line):

A indenizag8o por abandono afetivo, se for utilizada com parcimdnia e bom senso,
sem ser transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingancas ou em fonte de
lucro facil, poderd converter-se em instrumento de extrema importancia para a
configuracdo de um Direito de Familia mais consentdneo com a contemporaneidade,

podendo desempenhar, inclusive, um importante papel pedagdgico no seio das
relagdes familiares.

Quanto a alegacdo de que a condenagdo ao pagamento de indenizacdo poderia
afastar ainda mais os pais de seus filhos, inviabilizando uma futura aproximacédo, deve se
levar em conta que, normalmente, quando se chega ao Judiciario, ja ndo existe mais qualquer
relacdo paterno-filial ou laco afetivo. Essa preocupacdo ndo se justifica do ponto de vista
juridico, até mesmo porque, muitas vezes, essa relacdo jamais existiu, ndo se pretendo,
doravante, forgar o contato ou a convivéncia entre pais e filhos. (GAMA; ORLEAN, 2012, p.

408). Nem por isso, pode-se dizer que a reparacdo pecunidria, nesse caso particular, constitui-
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se em meio insidioso para enriquecimento a custa da desagregacdo familiar, haja vista o
carater nitidamente sancionador e inibidor da medida. (BRANCO, 2006, p. 22).

Pelas razdes expostas, filia-se, no presente trabalho cientifico, a esta segunda
corrente, que admite a possibilidade de reparacdo dos danos morais decorrentes de abandono

afetivo. Devendo ser observados, todavia, os pressupostos da responsabilidade civil.

4.3 Obrigacéao de reparar: pressupostos e limitacoes

Para se firmar a obrigacdo de reparar os danos morais causados pelo abandono
afetivo, devem estar presentes todos 0s pressupostos classicos da responsabilidade civil, quais
sejam: a violacdo de um dever juridico; o dolo ou a culpa do agente, na hipdtese de
responsabilidade subjetiva; o dano; e o nexo causal entre este e a conduta do agente.
(CAVALIERI, 2012, p. 19).

Como cedico, o Codigo Civil brasileiro de 2002 adotou como regra geral a teoria
da responsabilidade subjetiva, que tem como fundamentos o dolo e a culpa do agente
causador do dano. E o que se pode verificar da leitura do seu artigo 186: “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (GONCALVES, 2012, p. 37). A
partir do momento que alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem, causando-
Ihe dano, consuma-se o ato ilicito, e deste ato é que deriva a obrigacéo de reparar, nos termos
do artigo 927 do Cddigo Civil. (CAVALIERI, 2012, p. 19).

A reparacdo do abandono afetivo ndo foge a essa regra. Conquanto essa licéo
ganhe contornos extremamente complexos quando se trata das relagfes familiares, em virtude
dos fatores de alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros que
permeiam essas relacoes, deve-se perseverar na busca dos elementos configuradores do dano
moral, adequando-se a conduta dos pais ausentes entre as hipoteses de cabimento de
responsabilidade civil, a fim de se dar efetividade as normas e preceitos constitucionais que
conferem avancada protecdo a pessoa dos filhos. (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

Nesse passo, deve-se atentar para o fato de que a lei, inicialmente, refere-se a
qualquer pessoa que, por acdo ou omissdo, venha a violar o direito de outrem, ndo estando os
pais, sejam bioldgicos ou afetivos, livres dessa responsabilidade. Ademais, deve-se entender

por violagdo de direito, conforme assevera Cavalieri (2012, p. 18), “[...] todo e qualquer
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direito subjetivo, ndo s6 os relativos, que se fazem mais presentes no campo da
responsabilidade contratual, como também e principalmente os absolutos, reais e
personalissimos”, nestes incluidos os direitos dos filhos a vida, a satde, a educagdo, ao lazer,
a ao respeito, a dignidade e a convivéncia familiar. Inferindo-se, por conseguinte, que aquele
genitor que, por negligéncia ou imprudéncia deixar de cumprir a contento as parcelas do
poder familiar que lhes séo atribuidas, tais como o dever de cuidado, convivéncia e educacéo,
comete ato ilicito. (TEIXEIRA, 2005, p.163).

A comprovacao de que esses deveres legais, sintetizados sob a forma de um dever
geral de cuidado, foram descumpridos implica, por certo, na verificacdo da ilicitude civil. A
proposito, afirmam Gama e Orlean (2012, p. 415), que “[...] seria muito dificil — para ndo
dizer impossivel — ao julgador avaliar se determinada pessoa ¢ bom ou mau pai”’. No
julgamento do Resp. n. 1.159.242/SP, a Ministra Nancy Andrighi, apontou, entretanto, alguns
aspectos que poderiam ser considerados para fins de avaliagcdo, quais sejam: a presenca; a
regularidade dos contatos, mesmo que nao presenciais; as ac¢fes voluntarias em favor da
prole; comparac@es entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre
outras formulas que poderdo ser levantadas pelas partes interessadas. (STJ, Resp. n.
1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).

Mencione-se que para obter a reparacdo do dano, a vitima, geralmente, tem de
provar, também, o dolo ou culpa do agente, segundo a teoria subjetiva adotada em nosso
diploma civil. (GONCALVES, 2012, 40). Desta feita, entende-se que o agente s6 poderia ser
pessoalmente censurado, ou reprovado na sua conduta, quando, “[...] em face das
circunstancias concretas da situacdo, caiba a afirmacéo de que ele podia e devia ter agido de
outro modo”. (GONCALVES, 2012, p. 227). A culpa do genitor estaria afastada, assim,
guando o inadimplemento dos seus deveres se desse por motivos alheios a sua vontade, como,
por exemplo, quando o pai ndo sabe da existéncia do filho. Conforme afirma Hironaka (2006,
on line), “[...] parece improvavel que alguem possa ser civilmente responsavel por uma
relacdo paterno-filial rompida se esta pessoa ndo conhecia sua condi¢do de ascendente.”.

Apesar das inlimeras outras hipteses®” que poderiam ser utilizadas para tentar se
justificar a auséncia de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, adverte a
Ministra Nancy Andrighi que o julgador ndo deve deixar de prezar pela manutengdo de um

nucleo minimo de cuidados parentais com o0 menor que, para além do mero cumprimento da

5" A Ministra Nancy Andrighi cita, ainda, entre as hipoteses mais costumeiras a alienacéo parental, as limitacdes
financeiras e as distancias geogréficas. (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.:
24/04/2012, Pub.: 10/05/2012).
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lei, garantam-lhes, ao menos quanto a afetividade, condi¢Ges para uma adequada formagéo
psicoldgica e inser¢do social.” (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.:
24/04/2012, Pub.: 10/05/2012). Assim, para que seja excluida a responsabilidade do genitor
ausente, é preciso que se constate a imposicdo de Obices e barreiras intransponiveis ao
cumprimento dos seus deveres, ndo servindo qualquer adversidade como razéo suficiente para
que este fique desobrigado do dever de cuidar da propria prole.

A obrigacao de reparar pressupoe, ainda, a existéncia do dano. “Nao basta o risco
de dano, ndo basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio
econémico ou moral, ndo se impGe o dever de reparar.” (CAVALIERI, 2012, p. 77). No caso,
trata-se, especificamente, dos danos de ordem moral decorrentes da violagdo de direitos
personalissimos da crianca pelo seu progenitor, que poderiam ser verificados, facilmente, por
meio de um laudo formulado por especialista, “[...] que aponte a existéncia de uma
determinada patologia psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado por parte
de um dos pais.” (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012,
Pub.: 10/05/2012). De modo a assinalar, a um s6 tempo, o dano e o nexo causal.

Segundo Cavalieri (2012, p. 49): “[...] o nexo causal &€ um elemento referencial
entre a conduta e o resultado. E um conceito juridico-normativo através do qual poderemos
concluir quem foi 0 causador do dano.”. Em outras palavras: “Cuida-se, entdo, de saber
quando um determinado resultado é imputavel ao agente; que relacdo deve existir entre 0o
dano e o fato para que este, sob a Otica do Direito, possa ser considerado causa daquele.”
(CAVALIERI, 2012, p. 49). Nesse cotejo, mostra-se relevante observar qual a época em que
os sintomas do dano comegaram a se manifestar, pois caso estes sejam anteriores ao
abandono, ndo ha como se exigir uma reparacdo daquele que ndo concorreu para tanto.
(GAMA; ORLEAN, 2012, p. 418).

A despeito do amplo conhecimento da importancia da realizacdo de pericias
médicas e exames psicolégicos, para a avaliacdo ndo s6 da existéncia, como também da causa
e da extensdo do dano sofrido pela vitima do abandono afetivo, alguns doutrinadores
defendem que o dano estaria insito na prépria ofensa, sendo necessaria somente a prova da
conduta omissiva e de sua titularidade. Nesse sentido, sustentam Gama e Orlean (2012, p.
420) que: “[...] no caso do abandono moral, ndo haveria motivo para se entender de forma
diversa, até porque se considerar o dano in re ipsa ndo afasta a possibilidade do pai biologico

comprovar que este, em verdade, ndo ocorreu.”.



63

Entende-se, contudo, que seria bastante temerdria a dispensa dos meios e 0s
recursos que hodiernamente se tém disponiveis para dar maior substrato a reparacéo, sob o
pretexto de conferir uma tutela mais avancada ao instituto. Com efeito, ndo se pode dar
cabimento para eventuais exageros por parte da vitima quando da busca da reparacéo,
devendo-se afastar qualquer tipo de duvida em relacdo aos danos e aos males provocados, 0
que sO pode ser conseguido através de uma abordagem multidisciplinar.
Conforme expde Gongalves (2012, p. 300):
A questdo ¢ delicada, devendo os juizes ser cautelosos na andlise de cada caso, para
evitar que o Poder Judiciario seja usado, por magoa ou outro sentimento menos
nobre, como instrumento de vinganga contra os pais ausentes ou negligentes no trato
com os filhos. Somente casos especiais, em que fique cabalmente demonstrada a
influéncia negativa do descaso dos pais na formacdo e no desenvolvimento dos

filhos, com rejei¢do publica e humilhante, justificam o pedido de indenizacéo por
danos morais. Simples desamor e falta de afeto ndo bastam.

Verifica-se, assim, a reparacdo nédo deve ser concedida indistintamente, com base
em meros argumentos ou suposicdes, devendo os aplicadores do direito fazer uma anélise
minuciosa do caso concreto, valendo-se de todos os subsidios necessarios para verificar a
efetiva presenca dos requisitos expostos. O risco da banalizacdo nao pode servir de desculpa
para se rejeitar a reparacdo do abandono afetivo, diante da evidéncia do dano moral
experimentado pelos filhos.

Se utilizada com seriedade e bom senso, a reparacéo do abandono poderé alcancar
seus verdadeiros objetivos, sendo mais um instrumento da realizacdo e da protecdo da

dignidade e da personalidade humana.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Até pouco tempo, era tido como contrario a moral e, portanto ao Direito, qualquer
pagamento indenizatdrio nos casos de lesdo de natureza exclusivamente extrapatrimonial. A
evolugéo civil-constitucionalista levou, no entanto, a uma alteragdo na ordem dos valores que
deveriam ser protegidos pelo sistema juridico, colocando a pessoa humana e a sua dignidade
em primeiro lugar. Desde, entdo, a preservacdo dos direitos da personalidade passou a ser
utilizada como principal fundamento para a reparacéo do dano moral.

Como resultado da consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana na
ordem constitucional brasileira, também as relacGes familiares passaram a ser funcionalizadas
em razdo da dignidade de cada um de seus membros e, principalmente, da pessoa dos filhos.
Nesse sentido, foi conferida aos filhos menores, com absoluta prioridade, uma ampla rede de
direitos, tais como o direito a vida, a satde, a educacdo, ao lazer, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar. Atribuindo-se aos pais, em contrapartida, o dever de assegurar a
efetivacdo desses direitos.

Com efeito, observa-se que o antigo patrio-poder, hoje denominado poder
familiar, transmudou-se em verdadeiro poder-dever, de modo a servir de instrumento para se
alcancar a protecdo e o interesse dos filhos a ele sujeitos, que sdo, ou pelo menos deveriam
ser, os maiores beneficiarios da tutela legal. Assim, cabe aos pais, antes de qualquer outra
pessoa ou entidade, assegurar todas as oportunidades e facilidades de que dispuserem para
potencializar o estado fisico, mental, moral, espiritual e social dos filhos, em condicdes de
liberdade e de dignidade.

A responsabilidade dos pais, por certo, ndo mais se limita aos deveres de sustentar
os filhos e de Ihes prestar alimentos, sendo aqueles responsaveis, também, pela manutencéo
da integridade fisica e psiquica destes ultimos. E nesse contexto que se insere a questdo da
reparacao do dano moral decorrente do abandono afetivo paterno-filial.

Por abandono afetivo, compreende-se a omissdo do genitor — ou da genitora — no
cumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar, como o dever de convivio, de cuidado,
de criacdo e educacdo dos filhos menores, que pode comprometer significativamente a
formagéo destes, enquanto seres humanos. N&o obstante seja notdria a existéncia do dano
moral e a violacdo de direitos fundamentais ligados & personalidade do menor, em
determinados casos, encontra-se, ainda, forte resisténcia a ideia da sua reparagdo, tanto na

doutrina, como na jurisprudéncia patrias.
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Devido ao caréter especial das relacbes familiares, hd quem defenda que estas
estariam imunes a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil, devendo ser
resolvida a questdo pelos institutos proprios do Direito das Familias, como a perda do poder
familiar. Essa medida ndo se mostra, todavia, suficiente para coibir esse tipo de pratica social,
ao invés disso, na maioria das vezes, apresenta-se muito mais como um prémio ao pai
ausente, satisfazendo o seu desejo manifesto de se livrar das responsabilidades parentais.

Ademais, verifica-se uma grande confusdo acerca do real sentido e alcance da
expressdo “abandono afetivo”, que ao contrario do que se supde, ndo encerra nenhuma
pretensdo de obrigar alguém a amar ou a nutrir afeto por outrem. Muito embora se concorde
que o afeto possui um valor de grande relevancia no Direito das Familias, devendo permear
essas relacdes, a sua imposicao ndo se mostra razoavel, do ponto de vista l6gico-juridico.

N&o se trata de dar um preco ao afeto ou a dor. O sentimento em si ndo pode ser
monetarizado e valorado tanto por tanto, nocdo esta que ja deveria ter se assentado no meio
juridico, em se tratando da reparacdo do dano moral. E a vitima que merece ser compensada
de alguma forma, para neutralizar ou, pelo menos atenuar os efeitos que o dano tiver
provocado em seu espirito. O carater pecuniario da reparacao € apenas um detalhe, deve ser
visto como um meio, ndo um fim.

A indenizagdo ndo se propde a servir de enriquecimento desmedido do ofendido
sobre a desagregacdo familiar, na verdade, sdo os seus efeitos sancionador e preventivo que
mais interessam para o ordenamento juridico e justificam a sua imposi¢do. Sendo legitima a
intervencdo e a tutela estatal, para vigiar que os pais, independentemente do sentimento que
nutram em relagcdo aos seus filhos, cuidem, protejam, eduguem e acompanhem 0 Seu
desenvolvimento fisico, psiquico, social e moral.

No atual de estagio de evolucdo da reparabilidade do dano moral, o sistema
normativo vigente ja conta com mecanismos especificos para identificar e barrar possiveis
abusos por parte da vitima. Sobressaindo, assim, o papel do julgador, que devera avaliar o
caso concreto com cautela, a fim de observar a presenca de todos 0s pressupostos
caracterizadores da reparacdo, a saber: a violacdo de um dever juridico; o dolo ou a culpa do
agente, na hipétese de responsabilidade subjetiva; o dano; e o nexo causal entre este e a
conduta do agente.

O que vai amparar a responsabilidade, nesses casos, € a violacdo dos direitos da
personalidade dos filhos pelos préoprios pais, mediante o descumprimento do dever legal de

cuidado que lhes é atribuido constitucionalmente. Na auséncia do devido cuidado, com
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prejuizos necessarios a integridade da pessoa do filho, pode-se prever que havera dano moral
a ser reparado.

Conquanto grande parte da doutrina permaneca silente ou contraria a reparacao, o
Judiciario, que ndo poderia deixar de apreciar as demandas que Ihe sdo propostas, parece estar
mais favoravel a sua admissibilidade, tendo, inclusive, o Superior Tribunal de Justica,
recentemente, decidido nesse sentido. O julgamento inédito e favoravel a reparacdo do dano
moral em virtude de abandono afetivo, no Resp. n. 1.159.242/SP (STJ, Resp. n. 1.159.242/SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 24/04/2012, Pub.: 10/05/2012), abriu importante precedente
para acOes futuras e similares, que, conforme se ressalta, ndo irdo prescindir da devida
avaliagdo em concreto.

Assim, desde que atendidos os requisitos classicos da responsabilidade civil,
entende-se pelo cabimento da reparacdo do dano moral decorrente de abandono afetivo, como
corolario do reconhecimento e da protecdo da pessoa do filho, enquanto ser humano, em
situacdo peculiar de desenvolvimento, dotado de dignidade e de direitos personalissimos, que

sdo inerentes a sua propria existéncia.
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ANEXO - RECURSO ESPECIAL N. 1.159.242/SP

EMENTA, ACORDAO, RELATORIO E VOTO DA MIN. NANCY ANDRIGHI

RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

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

EMENTA

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

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdio das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito
de Familia.

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

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipoOteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacéao

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

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
constantes dos autos, prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, a retificacdo de voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi e a ratificacdo de
voto-vencido do Sr. Ministro Massami Uyeda, por maioria, dar parcial provimento ao recurso
especial nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Votou vencido o Sr. Ministro Massami Uyeda. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti,
Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bbas Cueva votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

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

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Relatora
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RECORRENTE: ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO: ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO: LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO: JOAO LYRA NETTO

RELATORIO

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

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

Sentenca: o i. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela recorrida, ao
fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao
comportamento agressivo da mae em relacdo ao recorrente, nas situacbes em que houve
contato entre as partes, apds a ruptura do relacionamento ocorrido entre 0s genitores da
recorrida.

Acordao: o TJ/SP deu provimento a apelacdo interposta pela recorrida,
reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu pai —, fixando a
compensacao por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais), nos
termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZAGAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA
DE RELAGCAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL.
PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA
PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A

MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Recurso especial: alega violagédo dos arts. 159 do CC-16 (186 do CC-02); 944 e
1638 do Cadigo Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial.

Sustenta que ndo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo Tribunal de
origem e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste de ilicitude, sendo a

unica punigéo legal prevista para o descumprimento das obrigacdes relativas ao poder familiar
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— notadamente o abandono — a perda do respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do
CC-2002.

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

Em pedido sucessivo, pugna pela reducdo do valor fixado a titulo de compensacéo
por danos morais.

Contra-razdes: reitera a recorrida 0s argumentos relativos a existéncia de
abandono material, moral, psicolégico e humano de que teria sido vitima desde seu
nascimento, fatos que por si sO sustentariam a decisdo do Tribunal de origem, quanto ao
reconhecimento do abandono e a fixacdo de valor a titulo de compensacao por dano moral.

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

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

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

VOTO

Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida, levado a
efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo dos deveres inerentes a paternidade,

constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nas relacdes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente dito,
realizar pequena digressao quanto a possibilidade de ser aplicada as relacdes intrafamiliares a
normatizacgéo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na
relacdo familiar — sentimentos e emocBes — negam a possibilidade de se indenizar ou
compensar 0os danos decorrentes do descumprimento das obrigacGes parentais a que estdo
sujeitos 0s genitores.

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

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,°V e X da CF e arts. 186
927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde € possivel se inferir que
regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um ndcleo familiar, em suas diversas
formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplica¢do da disciplina
relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacdo técnica e sistematica do
Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados

meandros das relagdes familiares.
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Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a perda do poder
familiar (art. 1638, 1l, do CC-02), que foi apontada como a Unica punic¢do possivel de ser
imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido, de dirigirem a criacdo e educacédo
de seus filhos (art. 1634, 11, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do péatrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizaces ou compensagdes, porque tem como objetivo primario
resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educacéo
negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido

pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a caracterizacéo do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e 0 nexo causal. Porém, a simples licdo ganha
contornos extremamente complexos quando se focam as relaces familiares, porquanto nessas
se entremeiam fatores de alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, mégoa, entre
outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar,
os elementos configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, é possivel se visualizar, na relacdo
entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo biolégico ou mesmo
autoimposto — casos de adocdo —, para 0s quais ha preconizacdo constitucional e legal de
obrigagdes minimas.

Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que
concorreram com 0 nascimento ou adocdo, a responsabilidade decorrente de suas acdes e
escolhas, vale dizer, a cria¢do da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagdo entre a liberdade no exercicio
das a¢Bes humanas e a responsabilidade do agente pelos 6nus correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade humanas,
que impde a pessoa o dever de assumir os Onus correspondentes a fatos a ela
referentes. Assim, a responsabilidade é corolario da faculdade de escolha e de
iniciativa que a pessoa possui no mundo, submetendo-a, ou o respectivo patriménio,
aos resultados de suas acdes que, se contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no
campo civil, a obrigacdo de ressarcir o dano, quando atingem componentes pessoais,
morais ou patrimoniais da esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na
responsabilidade civil in: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE,

Gladston; ROCHA, Maria Vital da (coords.). Responsabilidade civil contemporénea.
Sdo Paulo, Atlas, pag. 75)
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Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que
une pais e filhos, sendo mono6tono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e
educacao dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissdo de atengdo e o
acompanhamento do desenvolvimento sécio-psicoldgico da criancga.

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protecdo do
filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s6, a manutencéo
fisica e psiquica do filho, por seus pais — biolégicos ou n&o.

A luz desses parametros, ha muito se cristalizou a obrigacdo legal dos genitores
ou adotantes, quanto a manutencdo material da prole, outorgando-se tanta relevancia para essa
responsabilidade, a ponto de, como meio de coercdo, impor-se a prisdo civil para 0s que a
descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicolégica dos pais em
relacdo a prole — obrigacdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se
responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, € a outra faceta dessa

moeda e a questdo central que se examina neste recurso.

2.1. Da ilicitude e da culpa

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

Assim, é necessario se refletir sobre a existéncia de acdo ou omissdo,
juridicamente relevante, para fins de configuracdo de possivel responsabilidade civil e, ainda,
sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade incidentes a espécie.

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

futuro adulto.
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Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela concepcéo,
quanto pela adogdo, os pais assumem obrigacdes juridicas em relagdo a sua prole, que vao
além daquelas chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do bésico para a sua
manutencdo — alimento, abrigo e salde —, também de outros elementos, normalmente
imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formacgdo — educacéo, lazer, regras de
conduta, etc.

Tania da Silva Pereira (2008, p. 309) acentua o seguinte:

O cuidado como 'expressdo humanizadora’, preconizado por Vera Regina Waldow,
também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando estamos diante de
criancas e jovens que, de alguma forma, perderam a referéncia da familia de
origem(...).a autora afirma: “ o ser humano precisa cuidar de outro ser humano para
realizar a sua humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma

maneira, 0 ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude, para que possa
superar obstaculos e dificuldades da vida humana.”

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de ndo-cuidado ou ser des-cuidado em situagdes de
dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de se sentir
impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que iriam cuida-lo.
Situacbes graves de desatencdo e de ndo-cuidado séo relatadas como sentimentos de
alienacéo e perda de identidade. Referindo-se as relagbes humanas vinculadas a
enfermagem a autora destaca os sentimentos de desvalorizacdo como pessoa e a
vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa ser
esquecida, permanece latente na memoéria. O cuidado dentro do contexto da
convivéncia familiar leva a releitura de toda a proposta constitucional e legal
relativa a prioridade constitucional para a convivéncia familiar . (op. cit. pp 311-
312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do proprio senso comum que 0
desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como acessorios no processo de
criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestacGes psicoldgicas, ndo é apenas uma fator importante, mas essencial a
criacdo e formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania.

Nesse sentido, cita-se, 0 estudo do piscanalista Winnicott, relativo a formagéo da
crianga:

[...]do lado psicologico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas
necessarias, como um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a perturbacoes

no seu desenvolvimento emocional que se revelardo através de dificuldades
pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a medida que a crianca cresce e
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transita de fase para fase do complexo de desenvolvimento interno, até seguir
finalmente uma capacidade de relacionacéo, os pais poderdo verificar que a sua boa
assisténcia constitui um ingrediente essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianca e o
seu mundo. 62 ed. Rio de Janeiro: LTC, 2008).

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

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 formagéo do menor e do adolescente; ganha o
debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracgdo do intangivel — o
amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo 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 obrigacdo legal supera-se o
grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade
de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos.

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

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de acOes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; acoes
voluntarias em favor da prole; comparacGes entre o tratamento dado aos demais filhos —
qguando existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do
julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovacao que essa imposicdo legal foi descumprida implica, por certo, a

ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipotese o non facere que atinge
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um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneragdo da imposigéo legal.

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

Quanto a essa, € mondtono o entendimento de que a conduta voluntéaria esta
diretamente associada & caracterizacdo do ato ilicito, mas que se exige ainda, para a
caracterizacdo deste, a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente, em relacdo ao
evento danoso.

Eclipsa, entéo, a existéncia de ilicitude, situacGes que, ndo obstante possam gerar
algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divorcio, separacdes temporarias,
alteracdo de domicilio, constituicdo de novas familias, reconhecimento de orientacdo sexual,
entre outras, sdo decorréncias das mutacdes sociais e orbitam o universo dos direitos
potestativos dos pais — sendo certo que quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém
(qui iure suo utitur neminem laedit).

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

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

Apesar das inumeras hipoOteses que poderiam justificar a auséncia de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar que deve
existir um nudcleo minimo de cuidados parentais com o menor que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formacéo psicologica e insercdo social. Assim, cabe ao julgador ponderar — sem

nunca deixar de negar efetividade & norma constitucional protetiva dos menores — as situacoes
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faticas que tenha a disposicdo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relacdo as
necessidades materiais da prole, o bindmio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal

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

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

Porém, ndo se deve limitar a possibilidade de compensacdo por dano moral a
situacBes simeis aos exemplos, porquanto inumeras outras circunstancias ddo azo a
compensacdo, como bem exemplificam os fatos declinados pelo Tribunal de origem.

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

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido sofrimento, magoa
e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada filha de segunda
classe.

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

Dessa forma, esta consolidado pelo Tribunal de origem ter havido negligéncia do
recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —. Ainda, é prudente sopesar da
consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes, da existéncia de fatores que pudessem
interferir, negativamente, no relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias

para a recorrida dessas omissdes — fatos que ndo podem ser reapreciados na estreita via do
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recurso especial. Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante

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

3. Do valor da compensacgao

Quanto ao valor da compensacdo por danos morais, ja € entendimento pacificado,
neste Tribunal, que apenas excepcionalmente serd ele objeto de nova deliberagcdo, no STJ,
exsurgindo a excecdo apenas quanto a valores notoriamente irrisorios ou exacerbados.

Na hipétese, ndo obstante o grau das agressdes ao dever de cuidado, perpetradas
pelo recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como demasiadamente elevado o valor
fixado pelo Tribunal de origem - R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) - , razéo
pela qual o reduzo para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), na data do julgamento realizado
pelo Tribunal de origem (26/11/2008 - e-STJ, fl. 429), corrigido desde entéo.

Forte nessas razdes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso especial, apenas
para reduzir o valo da compensacao por danos morais.

Mantidos os 6nus sucumbenciais.



