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RESUMO

A presente monografia discursa acerca dos deveres parentais perante sua
concepcédo no direito de familia constitucionalizado, servindo de argumento para o
cabimento do dano moral por abandono afetivo parental. O dano moral é delimitado
pelo Instituto da Responsabilidade Civil que teve 0s seus pressupostos explicitados
no primeiro capitulo da monografia. Apresenta as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais quanto ao conceito de dano moral, revelando a importancia de uma
delimitacdo técnica juridica para que este ndo caia em banalizacdo. Por
consequéncia apresenta a tese de um dano moral com base no principio da
dignidade humana e os substratos que o compde, utilizando a violacdo da
integridade psicofisica e da solidariedade para respaldar o dano moral por abandono
afetivo parental. Delimita as hipdteses que caracteriza o cabimento do abandono
afetivo parental, e da quantificagcdo do dano moral. Por fim, apresenta jurisprudéncia

gue discorre sobre o tema.

Palavras — chave: Deveres parentais, Dano Moral, Abandono Afetivo, Integridade,

Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

A sociedade vive em constante mutacdo. Desta forma, os meios de se
relacionar mudam, evolui, e em contrapartida o direito que regula as relagbes
humanas tenta incansavelmente acompanhar as mudancas da sociedade.

Uma dessas mudancas decorre do Direito de Familia. A familia que
conhecemos contemporaneamente é muito diferente de alguns anos atras. A familia
hoje € conhecida por ser democréatica baseada no respeito mutuo de cada ente
familiar respeitando sua individualidade, sua liberdade, a0 mesmo passo em que
muitas vezes é preciso ser restringido essa liberdade individual para o bem da
solidariedade familiar, sopesando os interesses contrapostos. Em decorréncia dessa
familia democratica houve uma facilitacdo® do processo de separacéo judicial,
prevalecendo, portanto, a liberdade individual e a igualdade dos conjuges de néo se
estar mais com alguém em que ndo é mais suportavel o convivio diario.

Em virtude deste novo modelo de formacdo de um nucleo plural familiar
notou-se ser necessario proteger o melhor interesse da crianca para que ela possa
ter um crescimento fisico e psicologico sadio, e o pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Entretanto, este desenvolvimento resta comprometido muitas vezes
pelo abandono afetivo parental decorrente do afastamento voluntario por um dos
seus genitores, que ndo se sentem responsaveis por estes filhos derivados deste
nacleo plural familiar.

Por consequéncia, o uUnico meio de se obter alguma resposta a este
abandono, é através do instituto da responsabilidade civil, pelo dano moral que a
crianca sofre ao ter a sua integridade psicofisica violada.

Entretanto, é controvertido o cabimento de danos morais nas relacbes de
familia e ainda mais no abandono afetivo parental, apesar da evolugcdo e o
desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil. Por isto, o objetivo do estudo
€ a responsabilidade por abandono afetivo parental, que é a possibilidade de se ter
uma indenizacédo compensatdéria pelos danos sofridos em virtude da falta de convivio
familiar por um dos genitores.

A pesquisa foi feita com base na leitura de livros, jurisprudéncias, artigos, e
consulta a legislacéo, para se abordar as diversas posicoes sobre o assunto e assim

apontar uma solugdo para o problema apresentado em funcdo das contradi¢cbes

! Madaleno, Rolf. Curso de Direito de Familia, 2012, p. 43.



juridicas - tem carater compreensivo e interpretativo pela andlise doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema.

A monografia apresentard trés capitulos, sendo que o primeiro e o segundo
capitulo se subdividirdo em dois subcapitulos e o terceiro apresentara jurisprudéncia
relacionada ao tema.



1. DEVERES PARENTAIS PERANTE SUA CONCEPCAO NO DIREITO
DE FAMILIA E RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Deveres Parentais e o Abandono Afetivo

De plano, é preciso salientar a importancia de se estabelecer os limites dos
Deveres Parentais segundo a Constituicdo de 1988 e a sua concepcao pelo Direito
de Familia, porque, através deles é que se fundamentara a aplicacdo do dano moral
por abandono afetivo parental, em virtude da integridade psicofisica da crianca e do
adolescente explicitadas no capitulo seguinte.

O dever parental na atualidade é delineado pela Constituicdo baseado em
principios que normatizam um Direito Civil constitucionalizado.

A familia com o passar dos anos evoluiu e ndo € mais o modelo tradicional de
familia patriarcal em que o “casamento era indissoluvel e em que os filhos deviam
respeito e obediéncia aos pais mesmo depois de atingirem a maioridade, a familia
constitufa uma instituicdo coesa a ser protegida contra tudo e todos®. Com o
advento do instituto da separacdo judicial, proferida pelo CC/02, facilitando o
processo de separacao, contribuiu para a formacado de um novo modelo de familia,
gue se tornou plural, composto por pessoas que se unem pelo vinculo da
socioafetividade, familias recompostas ou monoparental. Estes membros da familia
plural relacionam-se no plano da liberdade, igualdade e solidariedade formando uma
familia democratica®. Entretanto, para que haja a liberdade e a igualdade nas
relacBes familiares, ela deve ser dotada de direitos que se coadunam no respeito
mutuo e na individualidade de cada ente familiar protegendo a dignidade humana.

A dignidade humana € principio fundamental, que garante o minimo
existencial do ser humano, e é direito humano reconhecido e positivado conforme o
art. 1°, inciso lll, da CF/88, e em seu art. 226, 8 7° (paragrafo sétimo) a dignidade

humana garante sua aplicacdo ao direito de familia, conforme o disposto a seguir.

> BODIN DE MORAES, Maria Celina. Deveres parentais e Responsabilidade Civil, Porto Alegre,
IBDFAM, 2005.

¥ SAMPAIO, Kelly Cristine Baido. OLIVEIRA, Fabricio de Souza. Natureza juridica da familia
contemporéanea e sua repercussao no fundamento ético juridico do direito- dever aos alimentos entre
ex-conjuges no sistema juridico brasileiro. Uberlandia, CONPEDI, 2012.



Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, 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 instituicOes oficiais ou privadas.

Conforme dispde o artigo supracitado, o planejamento familiar estd amparado

pela dignidade humana e pela paternidade responsavel®. Rolf Madaleno fala do

direito de familia sob a luz do direito constitucional.

Em verdade, a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o
advento da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos
componentes que formulam a inata estrutura humana, passando a
prevalecer o respeito a personalizagdo do homem e de sua familia,
preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada
um dos cidaddos. E a familia passou a servir como espaco e
instrumento de protecdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que
todas as esparsas disposicbes pertinentes ao Direito de Familia
devem ser focadas sob a luz do Direito Constitucional. °

Amparado por esse suporte constitucional, os deveres parentais também vao

ser definidos pela CF/88, assim como legislacdo infraconstitucional. O art. 227 da

CF/88 vai determinar o que é a paternidade responsavel através dos deveres

parentais.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Em seguida, o artigo 229 da CF/88 reitera: “os pais tém o dever de assistir,

criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e

amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Conforme o previsto nos

artigos, essas sdo as garantias fundamentais minimas para que a crianca e 0

adolescente crescam em pleno desenvolvimento fisico e mental a luz da dignidade

humana. Assim, também disp&e o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art.

3° que:

* MADALENO, Rolf. Op.cit, p. 41.

® Ibidem, p.42
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A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao 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
condicgOes de liberdade e de dignidade.

E em seu art. 22, o ECA imputa aos pais o dever de sustento, guarda e
educacéao dos filhos menores. Dever este, corroborado pelo CC/02 disposto no art.
1566, inciso 1V, competindo a ambos os cOnjuges o sustento, guarda e educacgao
dos filhos.

O Cadigo Civil, no artigo 1630 prevé também, que os filhos enquanto menores
estdo sujeitos ao poder familiar, e em consequéncia subentendem-se as
responsabilidades advindas do poder familiar corroborada pelo artigo 1634 do
CC/02, competindo aos pais dirigir-lhes a criacao, educacéao e té-los em sua guarda
e companhia.

Conforme o demonstrado, a CF/88 e o ECA adotaram a doutrina juridica da
protecdo integral da crianca e do adolescente. “A protecdo, como prioridade
absoluta, ndo é mais obrigacéo exclusiva da familia e do Estado: € um dever social.
As criancas e os adolescentes devem ser protegidos em razao de serem pessoas

em condic&o peculiar de desenvolvimento®”

. Essa doutrina tem o cond&o de proteger
a crianca e o adolescente da negligéncia dos pais, ndo somente por um dever de
fazer, mas também por um ato omissivo, um exemplo é a perda do patrio poder pelo
responsavel que deixa os filhos em situacdo de abandono (art. 1638, inciso Il). Neste
caso o Estado toma a responsabilidade para si, por tirar uma crianca do convivio dos
pais, sendo obrigacdo da sociedade denunciar em qualquer caso de abandono ou
de abuso contra o0 menor. Mas assim age o estado, por entender que o convivio
familiar neste caso é mais prejudicial a formacdo da crianca do que o seu
afastamento. Desta forma, o estado age para proteger o melhor interesse da crianca,
e satisfazer suas necessidades e nao punir os pais pela negligéncia no dever de
cuidado.

A doutrina do Direito de Familia também se posiciona favoravelmente a este

dever e responsabilidade dos pais para com seus filhos, como o exposto a seguir.

® LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade Civil dos Pais por Negligéncia na Educacéo e
Formagao escolar dos filhos: o dever dos pais de indenizar o filho prejudicado. In: Pereira, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Cddigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: IBDFAM e Del
Rey, 2004
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Compete aos pais ter os filhos em sua companhia e custddia, e ndo
meramente em uma companhia fisica, mas uma relacdo de
comunicacdo que englobe ndo apenas o espaco fisico do filho em
interacdo com seu genitor, mas que nesse ambiente também impere
uma relacdo de afeto e de carinho unindo ascendente e filho com
lacos de verdadeira e ilimitada comunhdo de um fraterno amor. Os
adultos estdo naturalmente encarregados de velar por seus filhos no
mais amplo da expressdo. Os pais tem o dever, e ndo a mera
faculdade de ter seus filhos menores em sua companhia. Os filhos
menores e incapazes sao naturalmente frageis, indefesos e
vulneraveis, carecendo, portanto, de uma especial protecdo que
passa pela presenca fisica, psicolégica e afetiva dos pais. Sendo
esses 0s principais pressupostos da responsabilidade parental’.

A partir do descrito acima, pode-se dizer que os pais tém um dever juridico,
ndo s6 moral®, de cuidado com sua prole. Os pais sdo responséaveis pelos filhos que
geraram e o termo responsabilidade é o que melhor define essa relagéo, porque a
crianga ndo pediu para vir ao mundo, e esta so existe em virtude de um ato exclusivo
dos proprios pais, e as pessoas sSd0 responsaveis pelos atos que praticam. Além
disto, apesar de na familia contemporanea se ter uma relacdo de liberdade e
igualdade entre os entes, essa igualdade € substancial entre os pais e os filhos, uma
vez que este ndo se encontra em igual patamar, além de ser vulneravel, é
dependente e necessita de cuidado. O dever dos pais vai além da obrigacdo de
custear a criacdo dos filhos. A sua presenca é imprescindivel para o pleno
desenvolvimento sadio, fisico e psiquico, para que assim a crianca possa
desenvolver sua personalidade. Os pais ndo sao obrigados a amar os seus filhos,
porque isto é uma faculdade — ndo existem meios de se obrigar uma pessoa a amar
outra — entretanto os pais tem o dever de cuidar dos filhos que geraram, porque
estes s6 existem em virtude de um ato exclusivo dos proprios pais. Portanto, pode-
se dizer que o abandono dos pais é caracterizado, pela omissdo, negligéncia,
rendncia, e que o afeto é o cuidado, a educacédo, a convivéncia familiar, e nao
somente o amor e o carinho.

E importante salientar esse dever juridico e moral, porque em detrimento de
resquicios do patriarcalismo e do Cddigo Civil de 1916, em que néo se era possivel

0 registro e reconhecimento de um filho fora do casamento, muitos pais e homens

" ROLF, Madaleno. Op.cit, p. 422
® BODIN DE MORAES, Maria Celina; Deveres, op.cit.
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ndo se sentem responsaveis por um filho adquirido de uma relagdo eventual ou
extraconjugal, portanto ndo teriam obrigagbes a cumprir. Com o Cdédigo Civil de
2002, o advento do teste de DNA e sua admissibilidade para comprovagao de
paternidade ficou mais facil o seu reconhecimento, porque quando o pai se nega a
fazer o exame é presumida a sua paternidade, em consequéncia é obrigado aos
deveres alimentares. Entretanto, com relacdo ao convivio familiar, ao cuidado, a
presenca ndao existem meios para que faca com que esses pais entendam sua
importancia e responsabilidade na criacdo dos filhos, restando para o outro genitor
todo o encargo da educacéo.

Até o presente momento falamos da responsabilidade dos pais com relagéo a
um dever em prol dos filhos, que é de suma importancia para que se entenda que o
ndo cumprimento deste dever — que € o0 cuidado - enseja outro tipo de
responsabilidade: o dever de indenizar os filhos por dano moral ou material em
virtude deste abandono. Contudo, o enfoque deste estudo € o dano moral pelo
abandono afetivo parental, por haver divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
guanto ao seu cabimento, enquanto o cabimento do dano material resta
regulamentado e consolidado. O Instituto da Responsabilidade Civil é quem

regulamenta os danos indenizaveis e sera estudado a seguir.

1.2 O Instituto da Responsabilidade Civil para aferimento de danos morais.

A responsabilidade civil é o instituto juridico que trata dos danos indenizaveis.
Ela € uma relacao juridica regida por principios e regras e depende efetivamente do
dano. Hoje, ha consenso em se considerar a responsabilidade civil a “obrigagcao de
reparar um prejuizo causado a outrem®”.

A responsabilidade civil primariamente admitida no Cdadigo Civil de 1916 sob
influéncia do Codigo de Napoledo, tinha como base de aferimento o ato ilicito
decorrente de culpa do agente que o cometeu, e somente neste sentido era admitido

algum tipo de indenizacgéo, nao existia o dano moral, apenas o material.

® TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. Vol. Il. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife:
Renovar, 2006, p. 804
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Com o passar dos anos e o desenvolvimento tecnolégico, os meios de se
causar um dano aumentaram, em consequéncia o numero de pessoas a sofrer
danos também. E por muitas vezes o 6nus de se provar a culpa ser de extrema
dificuldade, deixando determinados ofensores sem sangdo, contribuiu para a
evolucéo da responsabilidade civil, e no século XX, inverteu-se o foco que deixou de
ser do agente causador do dano para dar o mais amplo amparo a vitima do evento
danoso.

Hoje, a vitima, que é a pessoa que sofreu o dano, é o enfoque da
responsabilidade civil, e a doutrina vem admitindo cada vez mais meios de
salvaguardar a compensacao pelos danos sofridos.

Antes da CF/88, ndo havia regulamentacéo para os danos morais, havendo
muitas duvidas sobre o seu cabimento, e por consequéncia, os tribunais nao
admitiam esse tipo de reparacdo, alegavam que a dor humana néo tem preco. Com
a CF/88 em sua Carta Politica, determinou haver a possibilidade de reparacdo por
dano moral elevando-a ser garantia de direito fundamental, em seu artigo 5°, inciso
V, encerrando de uma vez a discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca de seu
cabimento®. Advindo de discussées remanescentes quanto ao dano moral, o STJ
consolidou na sumula nimero 37 a possibilidade de cumulacdo de dano moral e
material pelo o mesmo fato.

Em 2002, com a promulgacdo do novo Cdadigo Civil € que finalmente foi
regulamentada a reparacdo por danos morais e o Instituto da Responsabilidade Civil
gue rege o ordenamento atual. A responsabilidade civil tem como clausula geral o
art. 927 do CC/02, combinado com os art. 186 e 187 também do CC/02 que
discorrem sobre a figura do ato ilicito.

Entretanto ha divergéncia quanto ao cabimento do Instituto da
Responsabilidade Civil para afericdo de danos morais nas relacbes de familia. O
deputado Ricardo Filuza, fez um projeto de lei (PL 6960/2002) propondo a introducao
de um 82(paragrafo segundo) no art. 927 do CC/02 especificando que 0s principios
da responsabilidade civil aplicam-se também as relacdes de familia. O projeto néo

foi aceito, com o argumento de que como o art. 927 do CC/02 é clausula geral, o

10 MADALENGO, Rolf. Op.cit p. 337.
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paragrafo § explicita o 6bvio™, sua aplicacdo é para todo o ordenamento, da mesma
forma para o Direito de Familia. E este é o entendimento jurisprudencial, de que o
instituto da responsabilidade civil regula as relacbes de familia, entretanto s6 é
cabivel nas hipéteses em que decorrem de ato ilicito do art. 186 do CC/02
combinado com o art. 927 do CC/02, preenchendo os requisitos pressupostuais. Ha
aqueles que entendem que além das hipoteses do art. 927 combinado com o art.
186 do CC/02, cabe também nas relacdes de familia o dano moral por um
descumprimento inerente da relagdo familiar, como um descumprimento conjugal,
por exemplo, entretanto, este entendimento € doutrinario . Por fim, uma terceira
corrente que afirma nao haver o dano moral por abandono afetivo, porque nao se
pode compensar a falta de afeto, a presenca do pai, com indenizacao pecuniaria.

Entretanto para haver a obrigacdo de indenizar € necessario que haja um fato
antijuridico, um dano e um nexo causal, estes sdo 0S pressupostos da
Responsabilidade Civil.

O fato antijuridico é a contrariedade ao direito, € o ato lesivo, em que o seu
efeito é causar lesdo a um direito de outra pessoa. A antijuridicidade engloba o ato
lesivo e o ato ilicito, e este decorre de conduta culposa, art. 186, CC/02, que diz:
“‘Aguele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Ou do art. 187, CC/02 que decorre de um abuso de direito e diz: “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

O dano é a lesédo propriamente a um bem juridico tutelado e € o motivo da
existéncia da responsabilidade civil.

O nexo causal é a ligacdo que em decorréncia de um ato antijuridico
provocou o dano. Ou seja, é preciso que o dano sofrido decorra daquele ato
antijuridico ou ilicito, é a relacéo entre a causa e o efeito. Dentro no nexo causal ha
também o nexo de imputacdo que é quem suportara a responsabilidade civil, ou
seja, € quem praticou o ato antijuridico e lesivo. Esta € a teoria da causalidade do
dano direto e imediato. Entédo € preciso que se tenha uma pessoa que pratique um

ato lesivo, e deste ato lesivo decorra em um dano.

' 11 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit p.
816.
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Nas relagBes de familia a responsabilidade é subjetiva, porque depende de
uma conduta culposa voluntéria omissiva ou comissiva de um dever ndo cumprido
gue decorra de um ato ilicito strictu sensu. A culpa é o erro de conduta que se
manifesta na negligéncia, imprudéncia e impericia e depende da analise do que
venha a ser conduta ideal, que sdo os chamados standards de conduta, na andlise
de cada caso, e ndo mais no comportamento do bonus pater familis*?, que é a figura
do homem médio. Assim é permitido um juizo de proporcionalidade do
comportamento humano. E respaldado pela clausula geral de Responsabilidade Civil
subjetiva que é o art. 927 do CC/02 que diz: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Cabe ressaltar que a responsabilidade civil tem em sua prioridade o carater
de ressarcir os danos que a vitima sofreu, baseado no principio da reparacao
integral do dano. A vitima recebe esta indenizacdo por causa do dano injusto que
sofreu. Portanto, “a ideia consiste atribuir ampla prote¢ao a vitima, empregando-se
todos os esforcos para fazé-la retornar ao status quo anterior ao prejuizo™®.
Entretanto, ndo € sempre que € possivel retornar a vitima ao status quo ante ao
dano sofrido. Por isso que a indenizacdo assume muitas vezes o papel
compensatorio, por ndo conseguir ser reparatorio, ampara ao maximo a vitima por
todos os danos sofridos.

Podemos concluir que ha sim a possibilidade de indenizacdo por danos
morais por abandono afetivo parental pelo instituto da Responsabilidade civil.
Porque o pai** que negligencia o convivio com seu filho, & educacéo, ou seja, por
acao voluntaria € omisso com os deveres parentais, descritos anteriormente, comete
um ato ilicito, e se deste ato ilicito decorre em um dano a integridade psicofisica da
crianca, esta pode requerer sim, 0os danos morais sofridos. Temos, portanto, a

conduta culposa que gerou o ato ilicito, o dano sofrido, e 0 nexo de causalidade.

2 CARVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7 ed. S&o Paulo, Atlas, 2007, p.
53.

* TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit p. 859
!4 pai em sentido amplo, porque cabe tanto a figura paterna, quanto & materna.
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2. O DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO PARENTAL A LUZ
DA INTEGRIDADE PSICOFISICA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

2.1 O conceito de dano moral e a Integridade Psicofisica

O grande problema que se encontra nas jurisprudéncias em se admitir o dano
moral por abandono afetivo parental é porque sua aplicacdo em demasia geraria
uma banalizacdo dos danos morais formando a chamada “industria do dano moral”,
isto ocorre porque existe uma facilidade em se ter o acesso da justica nas causas de
dano moral por conta da gratuidade, por consequéncia ensejaria grande demanda
de acdes por pessoas que possuem apenas o interesse pecuniario da acao, visando
0 ganho facil, dando causa a um enriquecimento ilicito. Porém, este medo ocorre
pelo desconhecimento de conceitos técnicos juridicos e objetivos que delimitam a
sua aplicacdo. Uma vez delimitados, eles irdo impedir que os danos morais caiam
em banalizacdo. Isto é importante, porque os danos morais € um dos meio efetivos
de garantia a dignidade humana, devendo ser preservado.

A doutrina precisa estabelecer quais sdo esses critérios especificos para
definir o que é dano moral. Os autores, normalmente, definem de acordo com a licdo
de René Savatier™ de que o “dano moral é todo o sofrimento humano que néo é
causado por uma perda pecuniaria’, o que é muito amplo, pois nem toda lesdo a um
bem ndo material € reparavel.

Ante a dificuldade de estabelecer critérios para definir o dano moral, existem
guatro correntes que tentam trazer a luz esse conceito: para a primeira, ele seria a
‘reparagao de violacdes causadas a direitos de personalidade”, esta corrente é o
conceito de José de Aguiar Dias'®, entretanto, tal corrente restringe a figura do dano
moral a uma lesédo direta a personalidade.

Para a segunda corrente, seria o “efeito nao patrimonial da lesdo a um direito

n 17

subjetivo” ~’, esta corrente foi conceituada pelo STF em um dos seus julgados,

> BODIN DE MORAES, Maria Celina. Deveres, op.cit.

'® BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: Uma leitura Civil — Constitucional
dos danos Moraes. Rio de Janeiro. Renovar, 2003, p. 39

7 Idem
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externando assim uma maior amplitude do conceito, mas limitando-o ao ambito do
direito subjetivo.

A terceira corrente, sustentada por Sérgio Carvalieri *® define o dano moral
como “dor, sofrimento, tristeza, humilhagéo, angustia”, confundido, portanto, a leséo
com seu efeito. Esta corrente, ndo é suficiente, porque nao é toda vez que um abalo
psiquico causado pelo dano moral ira se externalizar na dor e na angustia.

Por fim, a Ultima corrente elaborada por Maria Celina Bodin de Moraes, define
o dano moral como “afronta ao principio da dignidade humana” concretizado pela
aplicacdo da clausula geral de tutela da pessoa humana nos arts. 1°, inciso Il e 3°,
inciso | da CF/88. Ela recorre a filosofia Kantiana para explicar o que seria esse
afrontamento a dignidade da pessoa humana formando o substrato de suas idéias,
na liberdade, igualdade, solidariedade e integridade psicofisica.

Kant considera que a humanidade das pessoas reside no fato de
elas serem racionais, de serem dotadas de livre arbitrio e de
capacidade para interagir com 0s outros e com a natureza, e que
sera “desumano’, isto é, contrario a dignidade humana, tudo aquilo
que puder servir para reduzir a pessoa a condicdo de objeto. O
substrato material da dignidade assim entendida pode ser
desdobrada nos seguintes postulados: i) o sujeito moral (ético)
reconhece a existéncia dos outros sujeitos iguais a ele; i)
merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular, iii)é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) € parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem garantia de ndo vir a ser
marginalizado.*

Portanto, o dano moral serd a lesdo a um interesse juridicamente tutelado,
devendo ser observado em que aspecto ele foi lesado (igualdade, liberdade,
integridade psicofisica e solidariedade) e ndo nos efeitos que causou como a dor,
humilhac&o. Porque somente assim, que podera ser identificado o interesse da
vitima, e se este € merecedor de tutela.

E em casos concretos a dignidade humana, composta por principios que
possuem a mesma hierarquia, podem contrastar-se devendo ser aplicado a regra de
ponderacdo de interesses que sera vista a frente. E sera com base neste conceito
formulado por Maria Celina Bodin de Moraes € que iremos justificar o dano moral por
abandono afetivo parental, a luz da Integridade Psicofisica da crianca e o

adolescente vitimado pelo abandono parental.

'® |bidem, p. 43
' BODIN DE MORAES, Maria Celina. Deveres, op.cit.
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No direito de familia como j& falado se tem os principios da dignidade humana
gue norteiam as relacdes de familia. Entretanto o principio da solidariedade é que

define com mais clareza de como 0s seus entes devem comportar entre si.

O principio da solidariedade se manifesta através de uma paulatina
conscientizagdo de que a familia, dotada de funcdes proprias, deve
conformar-se em suas atribuicées a atender aos interesses de todos
0os membros, em que ndo mais alguns cederiam parcela de sua
liberdade e de sua igualdade em prol da instituicdo familiar, mas sim
caberia a todos, e, principalmente aos pais, ceder parcela de sua
liberdade para a realizacdo de interesses comuns, converge-se para
a concretizacdo do principio da solidariedade. Dai o contetdo
relacional da familia®.

Na relacdo de familia temos um conflito de principios; de um lado temos a
liberdade dos pais de fazer o que bem entenderem, e da parte dos filhos temos a
integridade psicofisica que no direito civil compete a garantia dos direitos de
personalidade, compreendendo o bem estar fisico, psiquico e social que deveria ser
norteada pela solidariedade familiar - portanto, o abandono afetivo parental fere a
integridade psicofisica da crianca e a solidariedade familiar, comprometendo o seu
desenvolvimento sadio.

Com base no entendimento de que a demanda da acao por abandono afetivo,
entdo, ndo é um mero interesse construido sobre a violacdo de um dever de amar ou
de dar afeto, mas um interesse no dever normativo dos pais de cuidar, educar e
criarem seus filhos, com base nos deveres parentais do capitulo anterior, pode-se
fazer a ponderacéo desses principios.

O Estado ao normatizar um Direito de Familia constitucionalizado, estabelece
0s principios que norteiam o direito de familia e, muitas vezes, estes possuem igual
importancia hierarquica. Entretanto, pode-se estabelecer uma regra de prevaléncia
na ponderacao desses principios contrapostos. Primeiro € analisado se existe regra
legal de prevaléncia entre os interesses conflitantes e inexistindo tal regra, a
ponderacdo é feita pela “comparacdo entre o merecimento de tutela que o
ordenamento juridico reserva, e em concreto, aos interesses da vitima e do pretenso

Izlu

responsavel~”. O principio da solidariedade diz que apesar de sermos seres livres,

com autodeterminacéo, na familia esta liberdade é cedida para o bem comum, para

2 SAMPAIO, Kelly Cristine Bai&o, op.cit.
! SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eros&o dos Filtros ad
Reparacao a diluicdo dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p.155.
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o interesse dos filhos. Pode-se dizer que deste principio deriva a regra legal dos
interesses conflitantes. Ao mesmo tempo, como mencionado no primeiro capitulo, o
ordenamento reserva aos filhos incapazes o merecimento de tutela dos pais, do
estado e da sociedade.

Os filhos incapazes sdo seres vulneraveis, dependentes - ndo escolheram vir
ao mundo - e encontra-se em situacdo de desigualdade em relacdo aos atos
exclusivos dos seus pais. Portanto, quando se sopesam esses principios, a
integridade psicofisica do menor prevalece em relacdo a liberdade dos pais.
Cabendo sim o dano moral sofrido por abandono afetivo parental por esta violagéo a

integridade psicofisica da crianga e do adolescente

2.2 Meios técnicos juridicos de afericdo do dano moral pelo abandono afetivo

E preciso delimitar também quais sdo as hipéteses que caracterizam o
abandono afetivo, porque ndo € qualquer abandono que ensejara na obrigacéo de
compensar, estabelecendo assim meios técnicos e objetivos para que ndo se
banalize este tipo de dano.

Segundo Maria Celina®, havera situacdes em que o nexo de causalidade
sera interrompido. Primeiro, ela diz que quando o pai ndo tinha ciéncia da existéncia
do filho porque a méae |he omitiu a paternidade, e depois ndo se negou a reconhecer
o filho em acéo judicial, ndo se pode dizer que existe que existe o abandono, porque
0 pai ndo agiu com culpa. Entretanto, quando o pai protela o reconhecimento do
filho, este age com culpa negligenciando o convivio familiar e devido a natureza
declaratoria da acdo de paternidade, sendo os efeitos retroativos ex tunc, ndo se
pode falar que a condicdo de filho era inexistente para ndo se atribuir a
compensacéo?. Depois ela fala que quando a mée dificulta na aproximacdo entre
pai e filho, no caso de uma alienacdo parental, por exemplo, ou qualquer outro
comportamento, também ndo se pode aferir a culpa pelo abando ao pai,

interrompendo assim 0 nexo de causalidade.

2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Deveres, op.cit.
%% |bidem
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Em uma terceira hipotese, diz também que quando houver uma figura
substituta no desenvolvimento da crianga, suprindo essa necessidade presencial da
figura paterna e materna, podendo ser um padrasto, ado¢cdo, ou as vezes
compensado pelo avd, ndo configura em dano por abandono afetivo parental,
porque para caracterizacdo deste é preciso o dano a integridade psicofisica, o que
nao ocorreu pela presenca da figura substituta. Entretanto, no caso da figura
substituta do padrasto, é uma situacdo a ser analisada no caso concreto, porque
muitas vezes a crianca pode ndo aceitar a presenca imposta pelo seu genitor,
mantendo a caracterizacao do abandono afetivo.

Outra questédo a ser abordada para deferimento do dano moral é com relacao
aos meios probatérios. A doutrina difere se ha a necessidade de prova pericial para
se averiguar os danos psicolégicos ou se eles seriam in re ipsa.

O dano moral in re ipsa é aquele inerente ao fato, sendo notorio, portanto nao
€ preciso comprovar o dano, apenas o fato. Isso, ndo quer dizer que independe de
prova, a diferenca aqui, é que se faz a prova do fato e ndo do efeito lesivo, que é o
sofrimento, a dor. O STJ, em sua jurisprudéncia consolidada entende que no dano
moral de uma forma geral € in re ipsa.

Maria Celina defende que no caso do abandono afetivo parental, o dano seria
in re ipsa, ndo precisando de prova pericial de dano psicolégico sofrido. Assim € o
seu entendimento, porque o fato de se ter lesdo a integridade psicofisica da crianca,
e ao principio da solidariedade familiar é violacdo gravissima ao Estado Democratico
de Direito suficiente para se ter o dano moral, portanto € um fato notério, com base
no entendimento da psicologia moderna. “De fato, a importancia da figura paterna,
especialmente depois das conclusdes da psicologia moderna, ndo precisa mais de
comprovacao®”.

Entretanto, cabe ao réu fazer a prova em contrario e tentar comprovar que se
ocorreu 0 abandono, este ndo se deu por culpa exclusiva sua, desta forma, a
obrigacao de indenizar se exclui pela falta de nexo causal.

Por fim, temos a discussdo do quantum indenizatério nos danos morais.
Entende-se que os danos morais devem respeitar o principio da reparacgao integral
do dano sofrido, presente no art. 944 do CC/02. Entretanto, nos casos de dano

moral € quase impossivel que a indenizacado retroaja a vitima ao status quo antes do

%4 |bidem
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dano sofrido. Portanto, assume aqui o carater compensatorio que é a ideia da ampla
protecdo a vitima nos novos moldes da responsabilidade civi. Como ndo tem
condicbes de reparar, compensa-se a vitima para que esta ndo fique sem a
indenizacdo pelo dano sofrido. Por consequéncia, diferentemente dos danos
materiais, ndo tem como se delimitar o quantum pelo estado da vitima anterior ao
dano, e depois do dano, pela diminuicdo do patriménio em virtude da perda
pecuniéria.

Maria Celina diz que para a quantificacdo do dano moral deve-se levar em
conta a gravidade do dano (pode ser dano leve ou grave); as condi¢cdes pessoais da
vitima, que no caso, € relacionado aos seus pais bioldgicos; e a situacdo
socioeconbmica paterna, porque segundo principio geral da matéria had o
entendimento de que a prole deve compartilhar a posi¢cado social e econdémica dos
seus genitores para evitar o enriquecimento ilicito. Essa quantificacdo deve ser
explicada pelo juiz na motivagcdo do quantum debeatur, que nada mais € que a
guantia devida, isto para que nado ocorram injusticas na determinacdo da
indenizacao.

Existem aqueles que querem atribuir o carater punitivo aos danos morais.
Entretanto, o carater punitivo ndo é compativel nas relacbes de familia. Porque
admiti-lo poderia causar inseguranca juridica em consequente mercantilizacdo das
relacfes existenciais. Portanto a ideia ndo € punir o pai, mas compensar o filho pelos

danos sofridos.
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3. A JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

A seguir sera apresentado jurisprudéncia favoravel ao tema da monografia e
voto da Ministra Nancy Andrighi em que esta foi relatora. Em seu voto, ela faz uma
analise sobre a aplicacdo do dano moral pelo abandono afetivo parental, mantendo
a decisdao do TJSP que defere o dano moral, entretanto defere parcialmente o
recurso especial interposto pelo pai, reduzindo o quantum da indenizacao.

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAQAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacéo,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar
das inlmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢des para uma adequada formacdo psicolégica e
insercao social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagcdo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a
titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em recurso
especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irris6ria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. %

VOTO DO RELATOR

® STJ — Resp n° 1.159.242 — SP (2009/0193701-9), Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Terceira Turma, Data de Publicagdo: 10/05/2012.
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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 digressdo quanto a possibilidade de ser aplicada as relacdes
intrafamiliares a normatizacao referente ao dano moral.

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

Contudo, ndo existem restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de
Familia.

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

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

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

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indeniza¢bes ou compensacdes, porgue tem como objetivo primario
resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e
educacdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos do

malcuidado recebido pelos filhos.
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2. Dos elementos necessarios a caracterizacao do dano moral

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

No entanto, a par desses elementos intangiveis, € possivel se visualizar, na
relacdo entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo biolégico
OouU 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 o nascimento ou adocédo, a responsabilidade decorrente de suas
acoes e escolhas, vale dizer, a criacédo da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculacdo entre a liberdade no
exercicio das acBes humanas e a responsabilidade do agente pelos 06nus
correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a
racionalidade humanas, que impde a pessoa o dever de assumir 0s
6nus correspondentes a fatos a ela referentes. Assim, a
responsabilidade é corolario da faculdade de escolha e de iniciativa
que a pessoa possui no mundo, submetendo-a, ou o0 respectivo
patriménio, aos resultados de suas agfes que, se contrarios a ordem
juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigacdo de ressarcir o dano,
gquando 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 contemporanea. Sdo
Paulo, Atlas, pag. 75)

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 educacdo dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a



25

necesséria transmissdo de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento socio-
psicolégico da crianca.

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

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

Perquirir, com vagar, nao sobre o dever de assisténcia psicologica dos pais
em relacd@o a prole — obrigagéo inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se
responsabilizar, civiimente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, € a outra

faceta dessa moeda e a questao central que se examina neste recurso.

2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma acdo, ou omissao,
gue redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e esta associada, entre outras
situacdes, 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 omissao,
juridicamente relevante, para fins de configuracao de possivel responsabilidade civil
e, ainda, sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade incidentes a
espécie.

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

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

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para a

sua manutencdo — alimento, abrigo e saude —, também de outros elementos,
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normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formagdo —
educacao, lazer, regras de conduta, etc.

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

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

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de n&o-cuidado ou ser des-cuidado em
situacbes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos,
tais como, de se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles
gque acreditava que iriam cuida-lo. Situacdes graves de desatencdo e
de ndo-cuidado sdo relatadas como sentimentos de alienacdo e
perda de identidade. Referindo-se as relacées 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
memoria’. 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 préprio senso comum
gue o 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 manifestacdes psicolégicas, ndo € apenas uma fator
importante, mas essencial a criacdo e formacao de um adulto que tenha integridade
fisica e psicologica e seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando seus
limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania.

Nesse sentido, cita-se, o estudo do piscanalista Winnicott, relativo a formacéao
da crianca:

[...]Jdo lado psicologico, um bebé privado de algumas coisas
correntes, mas necessarias, como um contato afetivo, esta voltado,
até certo ponto, a perturbacdes no seu desenvolvimento emocional
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by

gue se revelardo através de dificuldades pessoais, & medida que
crescer. Por outras palavras: a medida que a criangca cresce e
transita de fase para fase do complexo de desenvolvimento interno,
até seguir finalmente uma capacidade de relacionacdo, os pais
poderdo verificar que a sua boa assisténcia constitui um ingrediente
essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianga e o0 seu mundo. 62 ed. Rio
de Janeiro:LTC, 2008)

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja 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 ja era
empiricamente percebido: o cuidado € fundamental para a formagado do menor e
do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute
mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificagdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigagcéo
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 obrigacéo legal supera-se o0
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 imposicao 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 materializacédo, 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 verificagdo e comprovacdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliacdo de acbes concretas: presencga; contatos, mesmo que nao

presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacfes entre o tratamento
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dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que
serdo trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovacao que essa imposicao legal foi descumprida implica por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipotese o non facere
gue atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necesséario dever de criacéo,
educacgao e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicéo legal.

Fixado esse ponto, imp0e-se, ainda, no universo da caracterizacdo da
ilicitude, fazer-se pequena digressdo sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

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

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situacbes 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
0 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 prestacao e, aqui, merece serena reflexdo por parte
dos julgadores, as inuUmeras hipoteses em que essa circunstancia € verificada,
abarcando desde a alienacao 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 limitacbes financeiras, distancias
geograficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e
devem ser consideradas na avaliagdo dos cuidados dispensados por um dos pais a
sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situa¢cBes praticas da vida
moderna nao 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 hip6teses que poderiam justificar a auséncia de pleno

cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar
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gue deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com 0 menor que, para
além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢des para uma adequada formacao psicoldgica e insercao social.
Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade a
norma constitucional protetiva dos menores — as situacdes faticas que tenha a
disposicdo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relacdo as
necessidades materiais da prole, o bindbmio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal Documento:

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

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

Porém, ndo se deve limitar a possibilidade de compensacéao por dano moral a
situacOes simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias dao azo a
compensacao, 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 for¢cado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncao de
sua paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de contato com a
filha e coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos filhos
posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e crescer com razoavel
aprumo, a ponto de conseguir inser¢cdo 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 levard, ad perpetuam , é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissfées do recorrente

no exercicio de seu dever de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas
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acOes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o
dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacao.

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

gue a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor da compensacéao

Quanto ao valor da compensacdo por danos morais, ja € entendimento
pacificado, neste Tribunal, que apenas excepcionalmente sera ele objeto de nova
deliberacéo, no STJ, exsurgindo a excecao apenas quanto a valores notoriamente
irrisérios ou exacerbados. Na hipotese, 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) - razdo 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 entao.

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

Mantidos os 6nus sucumbenciais.

Consideracdes sobre o voto da Ministra Nancy Andrighi:

Assim, como na monografia apresentada, Nancy Andrighi comeca o0 seu voto
ponderando quanto a aplicacao do instituto da responsabilidade civil nas relacdes de
familia. O voto da relatora reitera o posicionamento disposto no subcapitulo 1.2, de
ndo haver limites quanto a aplicacdo da responsabilidade civil nas relacdes de
familia, desde que se preencham os requisitos do art. 927 e 186 do CC/02. Pondera

também que a punicdo dos pais pela perda do patrio poder ndo afasta a
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possibilidade de compensar os filhos pelos danos sofridos, isto porque esta agéo €
tomada para o melhor interesse da crianca, para que recebam o que fora
negligenciado pelos pais. Entretanto, é preciso ressaltar que segundo 0s critérios
apresentados na teoria da Maria Celina; esta entende que quando da perda do
patrio poder resultar em adocédo, assim tendo a crianca uma figura substituta que
preencha o necessario para o seu pleno desenvolvimento, ndo cabera o dano moral
por abandono afetivo parental.

No segundo item de seu voto, a Ministra fala da triade que configura a
responsabilidade nas relacdes de familia que é subjetiva; que sdo a culpa, o dano e
0 nexo causal e d4 énfase a dificuldade de se estabelecer o dano moral nas
relagBes de familia por conta da subjetividade e da gama de sentimentos envolvidos
nas relagdes familiares. Contudo ela atribui o dano moral pelo liame existente na
relacdo paterno-filial de responsabilidade. Ela pondera que as pessoas sao
responsaveis por suas acodes, portanto se um pai coloca um filho no mundo, ou
adota, ele se torna responsavel por esta crianca. Quando descumprido este dever
de responsabilidade caracterizado pelo dever de cuidado se teria 0 dano moral.

Para Maria Celina, a caracterizacdo do dano moral se torna mais facil se
apenas visualizado como uma violacdo a dignidade da pessoa humana em seus
substratos, quais sejam a liberdade, igualdade, integridade psicofisica e
solidariedade. Para ela, independem os sentimentos advindos da violacdo de um
direito, por muitas vezes ser dificil externaliza-los, basta que se tenha a violacdo a
um dos substratos da dignidade humana, e neste caso, como ja mencionado, ocorre
uma lesdo a integridade psicofisica do menor e da solidariedade familiar. Desta
forma, fica mais facil se estabelecer quando ocorre o dano moral, justamente pela
complexidade que sdo os sentimentos humanos, ainda mais na seara familiar.

Em seguida, a relatora fala da necessidade de se ter a culpa por uma acao ou
0mIisSSa0 que causara um prejuizo a terceiro para a configuracdo do dano moral. A
culpa € de extrema relevancia neste caso, e ela deve ocorrer por uma acao
voluntaria omissiva caracterizada pela negligéncia, ou por um dever de agir que nao
€ cumprido. Quando se descumpre este dever legal se tem um ilicito civil, ou seja, a
culpa pela omisséo ou comisséao, constitui um ilicito civil passivel de reparacao.

Para a relatora, este dever legal € o dever de cuidado que os pais tém para
com os seus filhos. Nesta monografia, apresentamos o0s deveres parentais no

primeiro capitulo, e a Ministra reitera que apesar de ndo se ter a expressao dever de
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cuidado no nosso ordenamento, esta contida em varias disposi¢des como o art. 227
da CF/88, que fala do convivio familiar, da educagéo, alimentacdo. A ministra
também atenta ao fato do cuidado ser imprescindivel para o desenvolvimento fisico,
psiquico e da personalidade do menor, para que este se sinta integrado a
sociedade. Corrobora a ideia de que ndo se cabe discutir a tutela do amor no
abandono afetivo, uma vez que a situagcdo ultrapassa os sentimentos, “amar é
faculdade, cuidado é dever”. Este dever legal de cuidado decorre da liberdade dos
pais de constituirem filhos ou os adotarem.

A ministra fala também das hip6teses em que ndo se configura o abandono
afetivo. Ao seu entendimento isto ocorre quando ndo se tem a comprovacdo da
culpa do agente pelo abandono afetivo, sem a culpa ndo se tem ilicito civil reparavel
na responsabilidade subjetiva. Portanto deve-se observar as circunstancias que
ocasionou o abandono afetivo, no caso de alienagéo parental, por exemplo, ndo se
pode culpar um dos genitores pelo abandono. Maria Celina vai além, e delimita
melhor esta interrupcdo do nexo causal explicada no subcapitulo 2.2 desta
monografia.

Por fim, a Ministra disserta com relacdo ao nexo causal e a comprovacao do
dano. E preciso que o abandono afetivo culposamente dos pais cause danos a sua
filha. Neste caso, ficou demonstrado o abalo psicologico pelo abandono sofrido, por
laudo feito por especialista. Ela reitera ser evidente a dor, humilhacdo, que
perpetuam nas memorias da filha, apesar de terem sido superados, portanto o dano
€ in re ipsa, derivado do fato.

Entretanto, conforme visto, Maria Celina entende ndo ser necesséaria a
comprovacdo do dano moral sofrido por laudo psicoldgico. Para ela, ndo é preciso
gue se comprove a dor, ou que o abandono configure uma patologia irreversivel. O
dano moral € in re ipsa, porque deriva do fato, e este fato tem que ser notério. No
caso do abandono afetivo, o fato € notério por lesar a integridade psicofisica dos
filhos e a solidariedade familiar, substratos que comp&em a dignidade humana e
respaldam o proprio ordenamento, indo de encontro ao Estado Democratico de
Direito. Basta, portanto, que se comprove a culpa pelo abandono afetivo parental.

Em dltima andlise a relatora abaixa a quantificacdo do dano moral por ter sido
um valor exorbitante, respeitando o entendimento de que a acdo ndo tem carater
pecunidrio, mas compensatorio, e como vimos, a quantificacdo deve respeitar a

situacao financeira dos pais para se evitar um enriquecimento ilicito.
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CONCLUSAO

A delimitacdo dos deveres parentais pela Constituicdo Federal e Direito Civil
foi de suma importancia porque ela determina um dever juridico normatizado dos
pais para com os seus filhos, de carinho, afeto, guarda, cuidado, convivio familiar,
educacdo, para que 0 menor possa crescer com pleno desenvolvimento fisico,
psiquico e social. Deste modo, a omissdo dos deveres parentais por um dos seus
genitores constitui um ilicito civil.

A Constituicdo determina também, como deve se relacionar a nova familia
contemporanea, baseada na igualdade, liberdade e solidariedade entre os seus
entes, diferentemente do Codigo Civil de 1916, onde imperava o patriarcalismo.

O Instituto da Responsabilidade Civil, por sua vez, vai nortear a aplicacao dos
danos morais nas relacbes de familia. Determina que nas relacdes de familia a
responsabilidade € subjetiva, que depende de culpa, e é preciso preencher os
requisitos pressupostuais que sdo a culpa pela omissdo ou comissao voluntaria
constituindo o ato ilicito, 0 dano, e o nexo de causalidade para que se confira o dano
moral.

O dano moral é norteado pelo principio da dignidade humana que compde o0s
substratos da igualdade, liberdade, integridade psicofisica e solidariedade. Desta
forma, o dano moral € todo aquele que lesa, pelo menos, um dos substratos da
dignidade humana.

Os substratos do dano moral, por se tratarem de principios de igual
hierarquia, devem ser ponderados quando contrastados. E o que ocorre para
aferimento do dano moral por abandono afetivo parental, porque as liberdades
individuais dos pais sao limitadas em virtude da integridade psicofisica dos filhos e
da solidariedade familiar.

A fixacdo de critérios técnicos juridicos objetivando a aplicacdo do dano moral
por abandono afetivo parental foi de extrema importancia para explicar que o dano
moral pode ser aferido no direito de familia sem que ocorra uma banalizacdo. Deste
modo o dano moral por abandono afetivo parental pode ser conferido sem medo de
fomentar pretensdes patrimonialistas pela “industria do dano moral”.

Podemos concluir que a doutrina vem evoluindo para que se resolvam 0s

problemas com relagéo a falta de responsabilidade dos pais com seus filhos. E € de
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extrema importancia este assunto, porque se queremos viver em um mundo
desenvolvido, humanizado, € preciso cuidar da educag¢do dos menores, e estes sb

se desenvolvem plenamente no amplo convivio familiar.
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