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RESUMO

O presente estudo discute a possibilidade da concessao de reparacao
por danos morais decorrentes de abandono afetivo parental. Mostra a divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema, tendo em vista a néo utilizagdo de um
conceito de dano moral técnico-juridico, adequado a um Direito Civil
constitucionalizado, o qual possui como fundamento maximo dos seus institutos o
principio da dignidade humana. Analisa a possibilidade de dano moral por abandono
afetivo ante a violacdo a este principio, vislumbrando a hipdtese a partir da
ponderacdo dos substratos que o compdem. Caracteriza o abandono afetivo e
delimita as possibilidades de reparagdo dos danos morais, apontando os critérios

que devem ser utilizados.

Palavras-chave: Dano Moral. Abandono Afetivo. Dignidade Humana. Direito de

Familia. Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

O conceito de familia sofre mutagcdes com a evolucao histérica da sociedade.
Desde os primordios, passando pela civilizacao e pelas modificacdes do século XX —
as quais merecem destaque — até os dias atuais, a instituicao familiar teve alterada
sua estrutura e fungéo. Entretanto, uma coisa é certa: o Estado, com o passar do
tempo, apenas valorizou cada vez mais o papel da familia perante a prole.

No momento atual, tem-se a familia monoparental como realidade
incontestavel, mas ndo por uma desvalorizacdo da entidade familiar. Ela € resultado
da evolucdo do papel da mulher na sociedade com a sua insercdo no mercado de
trabalho, da possibilidade da dissolucdo do casamento, e dos relacionamentos
fugazes, tdo comuns no mundo contemporaneo.

Como ficam, porém, as criangcas que nasceram ou que passaram a ter que se
adaptar a um ambiente familiar monoparental, seja por terem sido concebidas sem
planejamento dos genitores, seja por terem presenciado a separacao dos pais?

O grande problema surge quando os pais’ acreditam nao ter
responsabilidades para com os filhos nascidos de um relacionamento sem
perspectiva ou quando eles, ao constituirem nova familia, esquecem o0s
descendentes do primeiro matrimonio.

A Psicologia, ciéncia que estuda o comportamento e os processos mentais do
homem, é capaz de explicar a importancia das figuras parentais® na formagéo de um
individuo, mas, para além desse saber especifico, é possivel perceber no cotidiano
as consequéncias que podem aparecer na vida adulta quando uma crianga ou
adolescente cresce sem as devidas referéncias dos genitores: fragilidade psicolégica
e emocional que podera se refletir por toda a vida pessoal e profissional, ao nao
saber como se comportar perante as adversidades.

A finalidade do presente trabalho é estudar a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil no caso do abandono afetivo parental, ou seja, estudar a
possibilidade do filho que cresceu desamparado afetiva e moralmente por um dos
pais, ter compensados os danos sofridos em decorréncia deste abandono,
fundamentando seu pedido na dignidade humana, interpretada tecnicamente.

! Refere-se a “pais” para abranger as figuras paterna e materna, uma vez que, apesar de ser mais comum o
abandono por parte da figura masculina, é totalmente possivel o abandono pela figura feminina.

? “Parental: do latim parentale; adjetivo, 2g, Relativo a pai e mae.” FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.
Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.



Assim, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, fara jus o filho a
compensacao por dano moral devido ao abandono afetivo por parte do genitor ou
genitora?

O tema “responsabilidade civil” vem ocupando cada vez mais espaco de
discussao entre os operadores do Direito e, a cada época, surgem novos tipos de
danos merecedores de reparacgao, fazendo com que haja a constante renovagao dos
seus institutos.

A responsabilizagao civil por abandono afetivo parental ja conta com vasta
jurisprudéncia patria no que diz respeito aqueles que optaram por nao ser pais
mesmo apds o nascimento da prole, causando danos ao filho abandonado.
Entretanto, ndo ha consenso jurisprudencial sobre o tema, pois ainda que o Superior
Tribunal de Justica mantenha seu posicionamento pelo ndo cabimento desde 2005,
quando decidiu pela primeira vez um caso deste tipo no REsp n®. 757411, sob o
argumento de que “escapa do arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
manter um relacionamento afetivo” (Voto do Ministro Fernando Gongalves), nao se
esgotaram os pedidos ao Judiciario.

Também ndo ha consenso doutrindrio sobre o assunto, mas € amplamente
reconhecido o cuidado com que os operadores do Direito devem ter ndo apenas com
o tema relativo ao dano moral por abandono afetivo, mas com qualquer tipo de
responsabilidade civil nas relagdes afetivas.

A despeito dos sélidos argumentos da doutrina a favor da responsabilizacao
por dano moral do genitor que abandona o filho afetiva e emocionalmente, a
jurisprudéncia brasileira, em sua maioria, se mantém posicionada no sentido inverso.
Por outro lado, surgiu nova corrente de magistrados, contrarios ao STJ, e ja é
possivel encontrar acérddos de Tribunais de segunda instancia admitindo o dano
moral por abandono afetivo sob uma argumentagdo madura.

Portanto, justifica-se a realizagdo da pesquisa sobre o tema escolhido, uma
vez que, apesar de muito debatido, ndo se chegou a uma resposta suficiente aos
anseios da sociedade. Isso porque é possivel encontrar ainda diversos pedidos
deste tipo nos tribunais brasileiros, o que demonstra um inconformismo com o
posicionamento do Tribunal Superior.

Diante disso, o problema enseja discussbes cada vez mais especificas,
envolvendo o Direito Constitucional, o Direito de Familia, a Responsabilidade Civil e
a Psicologia, por se tratar de questéao interdisciplinar. Esta caracteristica faz parte da
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evolucao do conceito de pesquisa e o estudo da psicologia humana, neste caso, faz-
se essencial para aplicagdo dos institutos juridicos diante da complexidade das
relacbes humanas.

Ressaltamos de pronto que nao se trata aqui de obrigar um pai ou uma mae a
dispensar amor e carinho, mas sim de cobrar deles o exercicio de seus deveres
juridicamente estabelecidos para o pleno desenvolvimento da pessoa humana de
seus filhos; deveres estes que limitam a liberdade de escolha dos individuos em agir
ou ndo agir como pais. Nao se trata também de uma generalizagdo, pois nao sera
todo e qualquer abandono afetivo que ensejara a reparacado de danos morais. Deve-
se analisar cada caso para perceber ou ndo os requisitos exigidos pela teoria da
Responsabilidade Civil.

Pretende-se mostrar que o genitor responde subjetivamente pelos danos
morais causados ao filho pelo abandono afetivo, impondo-se a reparacao.
Fundamentar-se-a na dignidade humana — no papel que ela possui na atual ordem
constitucional — e nos deveres dos pais para com os filhos, estabelecidos na
Constituicao Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cdodigo Civil.
Isso tudo tendo em mente que, no decorrer evolucionario, a ideia de protecao da
familia em si, como entidade fechada, imune de interferéncias do Estado nos
problemas decorrentes das relacées entre seus membros, foi substituida pela
protecao de cada individuo pertencente a ela, pois é vista hoje como um instrumento
para o desenvolvimento da pessoa humana.

A pesquisa tera viés compreensivo e interpretativo, na medida em que ira
analisar a doutrina e a jurisprudéncia a respeito do tema, e, consequentemente,
buscara apontar as solugdes para a compensacado dos danos morais causados ao
filho abandonado através de um critério técnico e objetivo.

No que concerne as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentacao
indireta através da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, recorrendo-se a livros,
artigos e julgados dos tribunais patrios, consultas a legislagcao, com a finalidade de
abordar as diversas posicdes sobre o assunto, apontar a deficiéncia do sistema e
criar uma solucdo para o problema apresentado em funcdo das contradicoes
juridicas existentes.

Esta monografia foi estruturada em trés capitulos. O primeiro alude aos
principais problemas encontrados para a concessao do dano moral por abandono
afetivo na jurisprudéncia patria, focando no problema da conceituacdo do dano moral
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e na importancia de o conceito ser técnico-juridico, além de demonstrar a
divergéncia doutrinaria sobre o tema.

O segundo capitulo expde o marco tedrico deste trabalho, qual seja, o
conceito de dano moral elaborado pela eminente doutrinadora Maria Celina Bodin de
Moraes, além de explicar a técnica de ponderagdo de principios como necessaria
para a solucéo de conflitos de interesses.

Finalmente, o terceiro capitulo refere-se as questdes de modo e medida do
dano moral por abandono afetivo. Inicia com a caracterizagdo do abandono afetivo
em uma perspectiva interdisciplinar. Adentra na responsabilidade civil, demonstrando
a importancia do nexo causal e como ele € aplicado no caso estudado para delimitar
as hipoteses e finaliza mostrando jurisprudéncias que corroboram a hip6tese da

pesquisa.
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1. O DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO NA JURISPRUDENCIA E NA
DOUTRINA BRASILEIRA

1.1 Os problemas encontrados na jurisprudéncia

De plano, € preciso ressaltar a fundamental importancia de se estabelecer um
conceito técnico e objetivo para um instituto juridico. As conceituagdes feitas pela
ciéncia do Direito facilitam sua aplicacdo e conferem estabilidade as relacoes
juridicas intersubjetivas. Isso significa concretizar o principio da seguranca juridica,
um dos pilares para se alcancgar a justica e a pacificagdo social — as finalidades
maiores do Direito —, pois confere aos individuos a garantia necessaria para
desenvolverem suas relagdes sociais. E também, um dos principios basilares do
Estado Democratico Direito e possui relacao direta com os principios fundamentais e
principios constitucionais relacionados a funcionalidade do ordenamento juridico
brasileiro.

Portanto, os conceitos juridicos devem ser revestidos de objetividade,
permitindo aplicacdo homogénea pelos juizes e tribunais, para evitar contradicdes
nos veredictos do Judiciario.

No caso das relacbes de familia, especificamente no abandono afetivo
paterno-filial, o problema principal esta no mecanismo de identificacdo do dano
moral, isto €, nas dificuldades de conceituacao.

Atualmente o dano moral tem sido usado como uma valvula de escape das
pessoas para qualquer aborrecimento da vida — tem ocorrido a banalizacdo do dano
moral.

Grande parte do problema identificado neste trabalho estd no conceito
utilizado pela maioria dos juristas brasileiros, os quais recorrem a nog¢ao de dano
moral, extraida da chamada “licdo de René Savatier”, segundo a qual, “dano moral é
todo sofrimento humano que n&o é causado por uma perda pecuniaria™. O dano
moral seria, entdo, a dor, o sofrimento, a humilhagao, a tristeza, a angustia, ou seja,
qualquer abalo psiquico. Trata-se de ideia ampla e genérica que acaba por confundir
a lesdo com os efeitos causados por ela, haja vista que nem toda situacdo em que
existe dor, sofrimento, humilhacgéao, tristeza e angustia gera dano moral. Além disso,

exclui as pessoas que nao tém discernimento, como por exemplo, incapazes,

3 Traité de la responsabilité civile. Vol. I, n. 525 apud MORAES, 2005, apud Caio Mdrio da Silva Pereira.
Responsabilidade Civil. 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994.
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menores e pessoas em coma, as quais também estdo aptas a sofrer esse tipo de
dano.

Como consequéncia da ampla utilizacao desta vertente, € possivel observar
as confusbes na jurisprudéncia, a qual defere, por exemplo, indenizacao por dano
moral devido ao sentimento de desconforto, constrangimento, aborrecimento e
humilhacéo, causados pelo extravio de bagagem por transporte aéreo em viagem ao
exterior ¥, mas nega o dano moral por uso ndo consentido de imagem de uma
famosa atriz, sob o absurdo argumento de que apenas as mulheres “feias” poderiam
sofrer humilhacdo e constrangimento com a exposicdo da sua figura sem
autorizacao’.

Esta confusdo ocorre porque os elementos “dor” e “humilhacdo” ndo sao
suficientes para a configuracéao juridica do dano moral, pois acontecem em diversas
intensidades a depender da pessoa e sado impossiveis de serem aferidos
objetivamente. Afinal, todas as relagdes humanas podem nos causar sofrimento, e
nao é possivel diferenciar aquele que deve ser reparado daquele que nao deve.

No que tange aos julgados especificos sobre dano moral por abandono afetivo
parental, a confusdo € ainda maior, pois mesmo que 0s autores aleguem sofrimento,
como “humilhacdo” e “abalos psicolégicos”, a compensacdo com danos morais €
negada sob o argumento de que “ninguém é obrigado a dar amor”. Nos Tribunais de
Justica de todo o pais, esse tipo de decisdo acontece reiteradamente. Toma-se
como exemplo a Apelacao Civel n° 1.0707.05.095951-9/001, do TJMG, da qual

extraimos a seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZAGCAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
REQUISITOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL - INEXISTENICIA. - A
responsabilidade civil assenta-se em trés indissociaveis elementos, quais
sejam: ato ilicito, dano e nexo causal, de modo que, ndao demonstrado
algum deles, inviavel se torna acolher qualquer pretensao ressarcitéria. - O
abandono paterno atém-se, a meu ver, a esfera da moral, pois ndo se pode
obrigar em Uultima analise o pai a amar o filho. O laco sentimental é algo
profundo e ndo serd uma decisdo judicial que irda mudar uma situacdo ou
sanar eventuais deficiéncias. - O dano moral decorre de situacoes
especiais, que causam imensa dor, angustia ou vexame, nao de
aborrecimentos do cotidiano, que acontecem quando vemos frustradas as
expectativas que temos em relacdio as pessoas que nos cercam. ° (grifo
Nosso)

4 STF, 2* T., RE 172.720, Rel. Min. Marco Aurélio, publ. DJ 21/02/1997.

> TJRJ, Rel. Des. Wilson Marques, julgado em 29/09/1999 e publicado na Revista de Direito do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, n. 41, pp. 184-187.

6 TIMG, Rel. Des. Nepomuceno Silva, julgado em 08/07/2010 e publicado em 23/07/2010.
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Apesar de acertada quanto a exigéncia dos requisitos da responsabilidade
civil para a concessao da indenizagao, o acérdao indefere o pedido sob o argumento
de que nao se pode exigir amor e carinho e diz ainda que a decisao judicial nao sera
capaz de alterar a relacao entre pai e filho. Ocorre que nao se trata de exigir um
relacionamento afetivo entre as partes, porque isso, de fato, o Judiciario ndo pode
fazer, mas deseja-se exigir que o pai compense os danos sofridos pelo filho ao
ignorar as responsabilidades parentais que recaem sobre ele, independente da sua
vontade. Isso porque, quando um ser em formacao se vé furtado da presenca do
genitor na sua criagdo e educacdo, sua integridade psiquica pode ficar
comprometida e as lesGes eventualmente causadas merecem compensagao.
Ademais, ha a afronta a solidariedade, principio que, ao lado da dignidade humana,
é fundamental do Estado Democratico de Direito.

Além disso, apesar de a ementa frisar que os danos morais decorrem de
situacbes especiais e que a dor e a angustia ndo sdo decorrentes de mero
aborrecimento cotidiano, nega-se o dano moral ao filho abandonado como se este
nao tivesse padecido destes sentimentos, havendo apenas uma frustracao
corriqueira, 0 que demonstra um enorme contrasenso.

Nao acontece diferente no TJ do Estado do Rio de Janeiro, conforme se extrai
da ementa da Apelagéo Civel n®. 0138069-34.2005.8.19.0001 (2007.001.21787):

Apelacao Civel. A¢édo indenizatéria. Revelia. Efeitos. Presungéo relativa da
veracidade dos fatos. Abandono afetivo. Falta de pagamento de aluguéis
do imével onde residia a menor. Despejo. Descumprimento de obrigagédo
alimentar. Danos morais. Impossibilidade. Improcedéncia dos pedidos.
Correta a sentenga. Precedente STJ. A decretagdo da revelia ndo acarreta
a presuncdo absoluta da veracidade dos fatos narrados na inicial, sendo
permitido ao Juiz, com base nos principios da livre apreciacdo da prova e
da persuasdao racional, julgar com base em outros elementos que levem a
conviccdo contraria.Trata-se de acgdo indenizatéria por danos morais
proposta pela apelante em face do pai e dos avés paternos por abandono
afetivo. Sustenta que o abandono material, intelectual e sentimental Ihe
causou abalo psicoldgico, sofrimento, angustia, razdo pela qual requer
condenagéo por danos morais. Na hipétese, a autora foi despejada por falta
de pagamento do imovel onde residia com sua mée. Ocorre que o dever de
pagar os aluguéis é oriundo de obrigacao alimentar contraida pelo primeiro
apelado, pai da autora. Por certo, o descumprimento da obrigacao
alimentar ndo enseja a condenagao por danos morais, mormente porque a
nossa Carta Magna excepciona a regra que veda a prisao civil por divida
como punicdo ao devedor voluntario e inescusavel de alimentos, sem
prejuizo da punigéo de perda do poder familiar prevista no art. 1.638, inciso
Il do CC/02 e art. 24 do ECA. E bem verdade que é repugnante o pai
permitir que sua filha adolescente seja despejada, contudo, ndo se pode
exigir um sentimento de carinho e amor paterno. Por outro lado, é preciso
levar em consideracdo que, na maioria das separacdes, aquele que fica
com a guarda da filha acaba transferindo todas as mazelas do casamento
falido, sem olvidar que a indenizacdo pode ndo suprir 0 amor do pai,
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tampouco dos avods. Desta forma, ndo cabe ao Poder Judicidrio obrigar
alguém a amar, dar carinho e atencdo, sendo certo gue nenhuma finalidade
positiva seria alcancada com a indenizacdo pleiteada. Nesse diapasao, nao
ha como abracar a tese da apelante, devendo ser confirmada a sentenca
de improcedéncia. Desprovimento do recurso. ’ (grifo nosso)

Nesse julgado, além da confusdo conceitual de dano moral j& demonstrada na
ementa anterior, o Tribunal insiste em dizer o ébvio: que a indenizacdo nao pode
suprir o amor do pai. A indenizacdo servira, nestes casos, apenas como
compensacao de uma lesao a dignidade humana, pois ndo sera mesmo possivel
retornar ao estado anterior ao dano. A decisao da a entender ainda que, do fato que
gerou o dano material, ndo era possivel a decorréncia de danos morais no ambito do
Direito de Familia, o que nao faz o menor sentido diante da simula n2. 37 do STJ ®.

Também se depara com precedentes deste tipo no Tribunal do Estado do Rio
Grande do Sul, como por exemplo, a Apelacao Civel n®. 70035087097, cuja ementa

tfranscreve:

ACAO DE IANDENIZA(;AQ POR DANO MORAL. ABALO EMOCIONAL
PELA AUSENCIA DA MAE. INEXISTENCIA DE LIAME BIOLOGICO
ENTRE AUTORA E RE. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO JUIZO. 1.
Descabe declarar a nulidade da sentenga, por incompeténcia do juizo,
quando ndo houve irresignacao da parte com relacdo ao processamento do
feito na vara civel e quando a matéria civil e de familia guardam estreita
relacdo entre si, ndo se justificando o ajuizamento de nova agéo, até em
homenagem aos principios da efetividade da prestagédo jurisdicional, da
economicidade, e da celeridade. 2. O pedido de reparagdo por dano moral
¢ juridicamente possivel, pois esta previsto no ordenamento juridico patrio.
3. A contemplacdo do dano moral exige extrema cautela e a apuragéo
criteriosa dos fatos, ainda mais no ambito do Direito de Familia. 4. O mero
distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si, situacdo
capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja vulgarizado) principio
da dignidade da pessoa humana, e constitui antes um fato da vida. 5. Afinal
0 _questionamento das raizes do afeto ou do amor, e da negacdo destes,
leva a perquirir as razbes intimas do distanciamento havido entre mée e
filha, que perpassam necessariamente as categorias do imanente e do
transcendente e implicam indébita invasdo do campo juridico ao terreno
conceitual impreciso que avanca pelo mundo da medicina, da biologia e da
psicologia. 6. Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos pelo
compromisso _social ndo passam de mera retérica politica, em si_ mesma
desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido pela solucdo
simplista da indenizacdo, pois afeto ndo tem preco, e valor econdmico
nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de um
vinculo amoroso saudavel entre mé&e e filha, sendo essa perda
experimentada tanto por um quanto pelo outro. 7. Se o exame de DNA
comprovou que a ré nao € mae da autora, mas sua tia, ndo tendo sequer
formalizado o seu registro, entdo mostra-se totalmente descabida a

7 TJRJ. 9* Camara Civel. Apelagio Civel n°. 0138069-34.2005.8.19.0001 (2007.001.21787). Rel. Des. Joaquim
Alves de Brito. Julgado em 11/09/2007.

8 . L, . . . ~ . . . . ~
Enunciado da Simula n°. 37 do Superior Tribunal de Justica: “Sao cumuléveis as indeniza¢des por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
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alegacéo de abandono afetivo e o pedido de indeniza¢do por dano moral.
Recurso desprovido. o (grifo nosso)

Como é possivel observar, nesse acérddo estdo presentes 0os mesmos
equivocos descritos acima. O Tribunal faz questao de reforcar que o distanciamento
entre pais e filhos € “fato da vida” e que ndo ofende a dignidade humana, nao
podendo, portanto, ser compensado pecuniariamente. Acontece que a auséncia dos
pais na criacao dos filhos nem sempre é mero fato triste da vida, mas sim, em alguns
casos, pode vir a ser um fato juridico, pois na lei patria existe a previsao das diversas
responsabilidades dos genitores perante os filhos que colocam no mundo.

Para completar a confusdo, o entendimento dos Tribunais citados acima
encontra respaldo no Superior Tribunal de Justica, conforme se observa no Recurso

Especial de n®. 757411/MG, no qual a ementa traz o seguinte:

ACAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PAI. FILHO. ABANDONO
AFETIVO. A Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento
para afastar a possibilidade de indenizagdo nos casos de abandono afetivo,
como dano passivel de indenizagdo. Entendeu que escapa ao arbitrio do
Judiciério obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo,
que nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indenizacédo
pleiteada. Um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do
filho de se ver acolhido, ainda que, tardiamente, pelo amor paterno. O
deferimento do pedido nao atenderia, ainda, o objetivo de reparacéo
financeira, porquanto o amparo, nesse sentido, ja é providenciado com a
pensao alimenticia, nem mesmo alcancgaria efeito punitivo e dissuasorio,
porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislacéo civil. '° (grifo
Nosso)

Desse modo, demonstrou-se que 0s danos morais operam-se, na pratica
forense majoritaria, no nivel do senso comum, delineando-se as hipoteses de
configuracdo com sentimentos que nao sdo capazes, pela prépria natureza, de ter
alguma objetividade. Como consequéncia, vislumbra-se a banalizagdo do instituto e
a inversdo da sua finalidade: o que surgiu para dar maior protecdo a personalidade
humana, hoje acaba por desvaloriza-la, o que é totalmente perceptivel analisando os
valores cada vez mais baixos atribuidos as indenizagoes.

Todavia, a tamanha importancia do dano moral para o mundo atual pede um
grau de tecnicidade em conformidade com a ciéncia que é o Direito. Ha a

necessidade de rigor cientifico no conceito de dano moral, para que o ressarcimento

 TRRS. Apelagido Civel n°. 70035087097. 7* Camara Civel. Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.
Julgado em 14/09/2011e publicado no Didrio da Justi¢a do dia 16/09/2011.
' STJ. Resp. N°. 757411/MG, Rel. Ministro Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005.
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se dé com seriedade, facilitando o desenvolvimento da responsabilidade civil, de
modo a proporcionar segurancga juridica e a protecdao mais efetiva a pessoa humana.

1.2 Divergéncias Doutrinarias

Nao é pacifica na doutrina a aceitacao da aplicagao do instituto do dano moral
nos casos de abandono afetivo. H& basicamente trés correntes juridicas
contrapostas.

A primeira corrente entende que na relacéo entre pai e filho ndo é possivel a
caracterizacdo de danos morais por abandono afetivo, uma vez que nao se
compensa a auséncia do pai com indenizacdo pecuniaria, havendo apenas
eventuais danos materiais se o filho precisar de tratamento especializado para lidar
com os abalos psicologicos.

Aponta-se, o posicionamento dos autores Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, no livro Direito das Familias, conforme demonstra o trecho a
sequir:

(...) ndo entendemos razoavel a afirmagao de que a negativa de afeto entre
pai e filho (ou mesmo entre outros parentes, como avd e neto) implicaria
indenizagdo por dano moral. Faltando afeto entre pai e filho (e demais
parentes), poder-se-ia imaginar, a depender do caso, a decorréncia de
outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder familiar ou a imposicao
da obrigacao alimenticia, mas ndo a obrigacdo de reparar um pretenso
dano moral. (...) Até porque a indenizagcdo pecunidria neste caso nao
resolveria 0 problema central da controvérsia que seria obrigar o pai a
dedicar amor ao seu filho — e, muito pelo contréario, por certo, agravaria a
situacdo (ROSENVALD e FARIAS, 2011, p.90 € 91).

Mais adiante admitem a possibilidade de uma responsabilizacdo civil por

danos materiais, demonstrando concordarem com essa a corrente citada:

Nao negamos a possibilidade de um dano material decorrente da negativa
de afeto, quando, por exemplo, o pai abandonou emocionalmente o filho,
causando traumas que reclamam atendimento médico ou psicolégico por
profissional. Nesse caso, contudo, o dano é tdo somente de ordem
patrimonial, gerando uma indenizagdo, com base no ressarcimento integral
(restitutio in integrum). Pontuamos, inclusive, que sendo possivel a
reparacao in natura do dano (como custeio de um tratamento terapéutico,
por exemplo), ndo sera preciso a reparagdo pecuniaria (ROSENVALD e
FARIAS, 2011, p.556).

Apesar de se concordar com os doutos doutrinadores no tocante a
irreparabilidade do afeto que alguém deixou de receber, ndo se pode anuir com a
passagem que diz haver apenas eventual dano material, pois, como sera melhor

explicado adiante, o infante é lesionado em sua dignidade quando o pai ou a mae
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foge do exercicio de seus deveres juridicamente estabelecidos, ndo possibilitando
um desenvolvimento saudavel da crianga, afetando-lhe a integridade psiquica e a
solidariedade familiar.

Uma segunda forma de pensamento defende que a responsabilizacdo nas
relacdes de familia é possivel apenas nos casos em que haja ato ilicito, conforme
previsto nos artigos 186 c/c artigo 927 do Codigo Civil, ou seja, a responsabilidade
civil é plenamente aplicavel, uma vez preenchidos os seus requisitos. Acredita-se ser
esta a corrente mais acertada e, neste sentido, cita-se a doutrinadora Maria Berenice
Dias, que na obra Manual de Direito das Familias expressa entendimento favoravel
ao cabimento de danos morais por abandono afetivo, conforme demonstra o trecho

destacado a seguir:

A omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder
familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia,
produz danos emocionais merecedores de reparagéo. (...) Comprovado que
a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o
desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissédo do pai gera dano
afetivo susceptivel de ser indenizado. A negligéncia justifica, inclusive, a
perda do poder familiar, por configurar abandono (CC 1.638 Il). Porém, esta
penalizacdo ndo basta. Alids, a decretacdo da perda do poder familiar,
isoladamente, pode constituir-se ndo em uma pena, mas bonificacdo pelo
abandono. A relagdo paterno-filial vem assumindo destaque nas
disposi¢des sobre a tematica da familia, deixando clara a preocupacao com
os filhos como sujeitos, e ndo como assujeitados ao poder paterno ou, mais
especificamente, ao poder do pai (DIAS, 2010, p. 449 e 450).

Para esta consagrada jurista, portanto, tendo em vista que a as ciéncias que
estudam o psiquismo ja comprovaram a importancia da familia para o
desenvolvimento sadio das criangas e que o rompimento com um dos genitores pode
causar sequelas psicologicas, comprometendo o desenvolvimento saudavel, é
plenamente possivel a responsabilizacdo do pai ou da mae. Assim, o responsavel
pelo afastamento da prole com um dos seus genitores devera reparar o dano
causado a integridade psicofisica da crianca. Contudo, a autora distingue muito bem
a sancao prevista no Cdédigo Civil, qual seja a perda do poder familiar, da
responsabilizacdo civil por danos morais, de tal modo que esta ndo depende
daquela, mas sim dos seus requisitos especificos.

A terceira posicado aceita a indenizagdo tanto em casos gerais, regidos pelo
artigo 186, quanto em casos especificos, nas hipéteses de violacao de deveres
inerentes as relagcbes familiares previstos no Codigo Civil, quando aplicados os
institutos proprios do Direito de Familia, que é o caso de autores como Ruy Rosado

de Aguiar, em Reparacao Civil no Direito de Familia e Yussef Said Cahali, em Dano
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Moral (TEPEDINO, BARBOZA e MORAES, 2006, p. 816). Refuta-se de pronto esta
hip6tese, pois uma coisa sédo os dispositivos préprios do Direito de Familia que preve
consequéncias decorrentes da violacado dos deveres caracteristicos das relacoes
familiares, outra coisa é a responsabilidade civil, que possui requisitos especificos
para obrigar alguém a reparar o dano sofrido por outrem. Esta corrente acaba por
confundir os institutos e suas finalidades.

Com essa breve explanacdo de doutrinas sobre o tema estudado,
demonstrou-se que existe a divergéncia. E possivel perceber também que o
problema em torno do dano moral por abandono afetivo envolve ndo apenas as
questbes conceituais, mas também questdes relacionadas a adequagcdo dos
requisitos exigidos pela responsabilidade civil para a configuracdo da obrigacédo de

indenizar.
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2. UM CONCEITO TECNICO DE DANO MORAL A LUZ DA DIGNIDADE HUMANA
Acredita-se no cabimento do dano moral por abandono afetivo sem que ocorra

a temida banalizagdo dos danos morais, desde que se utilize conceito e critérios de
identificagdo técnicos e objetivos, fundamentados no atual norteador do
ordenamento juridico: o principio da dignidade humana.

O dano moral surgiu da evolucao da responsabilidade civil no decorrer da
histéria com a finalidade de proteger interesses existenciais, quando a garantia legal
de reparagao apenas de danos materiais ja ndo era mais suficiente para a sociedade
complexa que havia se formado e deduziu-se por existirem danos que, apesar de
nao identificados como materiais, faziam-se presentes em razdo, simplesmente, da
condicao de seres humanos das pessoas.

Em um primeiro momento, ndo se admitia a reparacao por dano moral, sob o
argumento de que o sofrimento era inestimavel. Posteriormente, verificando-se que
esse pretexto acabava por gerar o inverso, deixando a vitima lesionada em sua
dignidade humana completamente ignorada, superou-se aquele entendimento, para
a idéia de compensacao pecuniaria pelo dano causado, para atenuar o sofrimento
indiretamente (MORAES, 2005).

No Brasil, apenas com o advento da Constituicao Federal de 1988 € que o
dano moral foi reconhecido constitucionalmente — artigo 52, incisos V e X — e dai em
diante a sua reparabilidade passou a ser incontestavel. Logo depois, em 1990, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 6°, incisos VI e VII, trouxe como direitos
basicos do consumidor a prevencao e reparacao de danos morais. E em 2002, o
artigo 186 do Novo Codigo Civil previu o dano moral proveniente do ato ilicito.

Nao obstante, por ser impossivel a aplicacdo, nos danos morais, do método
matematico consagrado pela teoria da diferenca para a averiguagdo dos danos
materiais, acabou por prevalecer o sentido natural de dano moral, associado a
qualquer prejuizo economicamente incalculavel, e dai os problemas expostos no
capitulo anterior.

E preciso atribuir a0 dano moral um sentido técnico-juridico, adequado ao
Direito Civil constitucionalizado, no qual as normas sao interpretadas de acordo com
as balizas estabelecidas pela Carta Magna.

Assim sendo, a doutrina atual procura elaborar um conceito de dano moral

que seja suficiente, isto €, que nao seja tdo amplo ao ponto de abranger meros
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aborrecimentos caracteristicos da vida em sociedade, mas também néo tdo restrito,

deixando a vitima de um dano injusto sem reparacao.

2.1 O conceito de dano moral elaborado por Maria Celina Bodin de Moraes

A ilustre jurista Maria Celina Bodin de Moraes apresenta o caminho para se
atingir os ideais expostos no item acima e, por isso, o conceito de dano moral
aduzido por ela foi escolhido como o marco tedrico norteador deste trabalho. Para a
autora

constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da
dignidade humana — dignidade esta que se encontra fundada em quatro
substratos e, portanto, corporificada no conjunto dos principios da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.
(2009, p. 327)

Pertinente se faz destacar um trecho da sua obra Danos a pessoa humana:

(...) afirmar que o dano moral é ‘dor, vexame, humilhagdo, ou
constrangimento’ é semelhante a dar-lhe o epiteto de ‘mal evidente'.
Através destes vocabulos, ndo se conceitua juridicamente, apenas se
descrevem sensacOes e emocgdes desagradaveis, que podem ser
justificaveis, compreensiveis, razoaveis, moralmente legitimas até, mas
que, se nao forem decorrentes de ‘danos injustos’, ou melhor, de danos a
situagbes merecedoras da tutela por parte do ordenamento, ndo séo
reparaveis. (...) Se a violagao a situacao juridica subjetiva extrapatrimonial
acarreta, ou ndo, um sentimento ruim, nao é coisa que o Direito possa ou
deva averiguar. O que o ordenamento juridico pode (e deve) fazer é
concretizar, ou densificar, a clausula de protegcdo humana, ndo admitindo
que violagbes a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade (social e familiar) permanecam irressarcidas. (2009, p. 130 e
131)

Embora apresente uma aplicacdo ainda latente na jurisprudéncia, escolheu-se
o conceito elaborado por esta doutrinadora por julgar-se ser o mais avancado
tecnicamente, até o momento, e também por estar vinculado a um direito
fundamental basilar. Tal definicdo ndao esta adstrita a direitos de personalidade, vai
além deles, porque a personalidade, na visdo da autora, ndo constitui um direito,
mas sim um valor — o valor fundamental do ordenamento —, que é unico e nao pode
ser fracionado taxativamente em direitos subjetivos. Estes direitos surgem do fato de
a pessoa estar protegida constitucionalmente, e ndo o contrario, quer dizer, a pessoa
nao é protegida pela Constituicdo em virtude dos direitos que possui.

Ao mesmo tempo, esse conceito limita o dano como efeito da afronta a
dignidade da pessoa, ndo sendo suficiente um mero transtorno ou aborrecimento na

vida do ofendido, que o fez padecer de sentimentos indesejaveis.
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Para Maria Celina, o conceito de dano moral ndo pode ser genérico, como
“mal evidente”, sob o risco de surgirem varias interpretacoes, de acordo com a visao
de cada individuo e, por outro lado, também nao se deve deixar para o Supremo
Tribunal Federal analisar as hipéteses de dano, de acordo com o0 caso, pois iSSO
afrontaria a seguranca juridica (MORAES, 2009).

No entanto, um problema desta concepgao seria entender o que é a dignidade
e a propria jurista alerta para o fato de que a dignidade humana deve ser
interpretada tecnicamente, assim como o “‘dano moral” e, para tanto, recorre aos
postulados filoséficos kantianos, a partir dos quais traca os aspectos juridicos da
dignidade, ja que o ordenamento juridico ndo a define (MORAES, 2009).

Immanuel Kant, ao invés de apresentar uma lista taxativa de virtudes que
compdem a moralidade, formulou a ideia de “imperativo categérico”, ou seja, uma
forma que deve valer universalmente para toda acdo moral, que é a prépria
dignidade inerente a todos, por ser uma qualidade prépria que distingue os seres
humanos. A partir do imperativo categérico, 0 homem deve ser visto sempre como
um fim em si mesmo, e por consequéncia, toda vontade legisladora deve té-lo como
fim.

Considera-se, com efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no
fato de serem racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para
interagir com os outros € com a natureza — sujeitos, portanto, do discurso e
da agdo —, “serd desumano”, isto €, contrario a dignidade humana, tudo
aquilo que puder reduzir a pessoa (0 sujeito de direitos) a condi¢cédo de
objeto. O substrato material da dignidade desse modo 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 ¢ titular; iii) € dotado de vontade
livre, de autodeterminacgéo; iv) é parte do grupo social, em relagdo ao qual
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. S&o corolarios desta
elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e
moral — psicofisica —, da liberdade e da solidariedade (MORAES, 2009, p.
85).

A partir do exposto, a doutrinadora desdobra o substrato material da dignidade
em quatro postulados: igualdade, liberdade, solidariedade e integridade psicofisica,
e, por conseguinte, para gerar reparacao por danos morais, as situacdes devem ser
graves o bastante para reconduzirem-se a, pelo menos, um desses principios.

No que tange a igualdade, além da sua classica concepcao como a soma dos
aspectos formal — ndo dar tratamento discriminatério sem fundamentacgéo juridica — e
material — tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade com a

desigualdade —, esse principio deve possibilitar a coexisténcia pacifica dos diversos
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projetos de vida, a partir do “respeito pela diferenca”, uma vez que todas as pessoas
se unem em uma caracteristica: a dignidade.

Assim, ao principio da igualdade deve ser agregado o principio da
“diversidade”, ou seja, o respeito a singularidade de cada cultura, uma vez que seu
oposto é a desigualdade, e ndo a diferenca. Por sua vez, o legislador constituinte,
apoiado nos principios da dignidade humana e da solidariedade social, teve a
pretensdo de enfrentar as desigualdades concretas do contexto da sociedade
brasileira contemporanea, ao propugnar, como objetivo fundamental da Republica —
artigo 3%, lll —, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao social, impondo o
atendimento da igualdade substancial e da justica social. O Estado deve promover
iguais condigdes a todos de desenvolverem seus objetivos particulares de vida.

Com relacdo a integridade psicofisica, tradicionalmente, contemplava-se os
direitos de ndo ser torturado e de ser titular de certas garantias penais. Na esfera
civel, serve a garantir direitos da personalidade, instituindo hoje como se fosse um
direito dilatado a saude, compreendendo o bem-estar fisico, psiquico e social.
Resume-se no direito a existéncia com dignidade.

No ambito do principio da liberdade individual, atualmente, esta
consubstanciada uma perspectiva de livre exercicio da vida privada, com privacidade
e intimidade, o que significa poder realizar as proprias escolhas individuais para
alcancar seu projeto de vida, sem interferéncias de qualquer espécie. Porém, a este
direito sera ponderado o dever de solidariedade social, pois os direitos existem para
serem exercidos em contextos sociais, nos quais ocorrem as relacdes entre as
pessoas, seres humanos “fundamentalmente organizados” para viverem uns em
meio a outros. Nao se trata de atribuir maior relevancia a um ou outro principio, mas
pondera-los, conforme o caso, com a finalidade maior de se tutelar adequadamente
a dignidade humana.

A solidariedade, no carater de substrato da dignidade humana, foi elevada,
junto com esta, a condicao de principio fundamental ao Estado Democratico de
Direito com a Constituicao de 1988. Possui dois aspectos: € ao mesmo tempo dever
e direito. Decorre da necessidade da coexisténcia humana e como valor deriva da
consciéncia racional dos interesses em comum, que implicam a obrigacdo moral de
reciprocidade: reconhecer o outro e ndo fazer a ele o que ndo quer que fagam com
vocé mesmo. E um principio geral do ordenamento juridico com forca normativa
capaz de tutelar o respeito devido a cada um.
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A solidariedade esta presente na Constituicao no artigo 39, o qual estabelece
como alguns dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria (inciso |) e a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo social e a reducédo das desigualdades sociais e regionais (inciso IlI).
Este principio constitucional identifica-se, desse modo, com o conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, para uma
sociedade desenvolver-se como justa.

Pode-se dizer que a solidariedade é o fundamento daquelas lesdes que
ocorrem no “grupo”, abrangendo, inclusive, os danos sofridos no ambito familiar, nas
mais variadas maneiras.

Na passagem do direito moderno para o pods-moderno, o principio da
dignidade humana substituiu a tutela da liberdade individual, o que foi uma
significativa mudanca de paradigma. No Brasil, foi a partir da Constituicdo de 1988
que o respeito a dignidade humana tornou-se um comando juridico — um principio
fundamental, alicerce da ordem juridica democratica — e, dado o carater normativo
dos principios constitucionais, ha completa transformacao do direito civil, de um
direito que nao mais encontra seu fundamento axiol6gico nos valores individualistas.
A dignidade humana é principio que confere unidade valorativa e sistematica ao
direito civil.

Da mesma forma como Kant estabeleceu para a ordem moral, a ordem
juridica democratica também deve se apoiar na dignidade humana (MORAES,
2009). Tal principio constitucional visa garantir ndo apenas a integridade fisica do
ser humano, pois, conforme ensina Maria Celina Bodin de Moraes (2009), ele se
concretiza como “clausula geral de tutela da pessoa”, normatizando os direitos das
pessoas para dar-lhes protecdo em qualquer circunstancia e a todo o momento.

A clausula geral protege a pessoa em suas multiplas singularidades,
fazendo-se concretizar no ordenamento juridico ao ndao admitir que violacbes a
igualdade, a liberdade, a integridade psicofisica e a solidariedade (social e familiar)
permanecam irressarcidos.

Nao é possivel uma enumeracao taxativa dos direitos da personalidade,
porque em cada situacdo a personalidade humana ird apresentar um aspecto
relevante. A personalidade é um valor que nao pode ser limitado, previamente, em

uma lista taxativa de direitos subjetivos.
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Maria Celina conclui que a causa do dano moral é

a injusta violagdo a uma situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial
protegida pelo ordenamento juridico através da clausula geral de tutela da
personalidade que foi instituida e tem sua fonte na Constituicdo Federal,
em particular e diretamente decorrente do principio (fundante) da dignidade
da pessoa humana (também identificado com o principio geral de respeito a
dignidade humana). (MOARES, 2009, p. 132)

A autora se utiliza do conceito de “danos injustos” com a finalidade de ampliar
a concepcao de “atos ilicitos” e fazer uma delimitacdo mais social dos danos
susceptiveis de reparacao, os quais passam a ser aqueles nao suportados dentro
dos limites impostos pelo ordenamento juridico (MORAES, 2009). O dano injusto € o
dano imerecido, conceito que foca na pessoa da vitima, em conformidade com os
pressupostos do Direito Civil atual, contrario ao Direito Civil Classico, que tinha foco
na conduta do agente ofensor.

Essa é uma tentativa de desvincular-se da antijuridicidade em direcéo a tutela
de um interesse relevante juridicamente, ou seja, que afeta os aspectos da dignidade
humana de maneira ndo razoavel, tendo em vista a ponderacdo dos interesses
contrapostos. Quem sofre um dano injusto merece vé-lo compensado. A ofensa a
personalidade tem como efeito o dano, que repercute sempre em aspectos da
personalidade humana e que configuram a sua dignidade.

Pelo exposto, o conceito de dano moral deve adequar-se ao dano como a
lesdo a um interesse juridicamente tutelado, focando-se no objeto atingido e n&o nos
efeitos da lesdo, o que permite a investigacao sobre o interesse da vitima que foi
atingido, a fim de se averiguar se ele merece ou nao tutela através da compensacao
em danos morais. Extrai-se, por consequéncia, a necessidade de adequarmos o0s
requisitos da responsabilidade civii a atual realidade do direito civil
constitucionalizado, em que a conduta sai de foco, dando lugar ao dano, que uma

vez “injusto”, deve ser reparado ou, no minimo, compensado.

2.2 A ponderacao de principios para a solucao do conflito de interesses no
caso do dano moral por abandono afetivo

A decomposigdo da dignidade humana em diversos substratos atenta para o
fato de que, quando houver confronto entre duas ou mais situagdes juridicas
subjetivas, cada uma delas podera estar amparada por um deles, fazendo surgir um
conflito entre principios de igual importancia hierarquica. Neste caso, o0s
subprincipios poderao ser ponderados e a tutela da dignidade, assim como ocorre
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com a justica, devera aparecer como finalidade maxima a ser atingida pela
ponderacgao no caso concreto.

No caso do abandono afetivo paterno-filial, temos o conflito entre os aspectos
da dignidade humana que amparam cada polo da relacdo: de um lado, estad a
liberdade individual dos pais, de fazerem o que bem entendem inclusive ignorar a
existéncia do proprio filho; de outro, esta o principio da solidariedade familiar, basilar
do Estado Democratico de Direito, que assegura também a integridade psicofisica da
crianga.

A solidariedade familiar se resume a assisténcia moral dos pais para com 0s
filhos, conforme mandamento constitucional (artigos 227 e 229, CF, melhor
explorados no préximo capitulo), é a obrigacdo de cuidado, de manter a integridade
fisica e psiquica dos menores. Priorizou-se a figura dos filhos em detrimento dos
pais, pelo menos enquanto menores, haja vista que, depois de maiores, quando
idosos os genitores, o dever de cuidado se inverte (art. 229, CF).

Frente a condicdo de dependéncia e vulnerabilidade do menor e das
responsabilidades legais estabelecidas para os pais na criagdo, educacao e sustento
dele, ndo é possivel, em hipétese alguma, sobrepor a liberdade individual de um, em
detrimento da solidariedade e da integridade psicofisica de outro. Deve-se levar em
conta também que a crianga concebida ndo escolheu vir ao mundo e encontra-se em

uma situacao de desigualdade devido aos atos exclusivos dos seus genitores.
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3. 0 MODO E A MEDIDA DO DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO

3.1 Caracterizacao do abandono afetivo

Primordial para este trabalho é delimitar também o que caracteriza o
abandono afetivo. Ressalta-se, desde logo, que essa é uma questdo de carater
interdisciplinar, mas que mesmo assim, é possivel fazer uma conceituagao juridica,
haja vista a obrigacao legal dos pais no tocante aos cuidados com os filhos menores.

Neste trabalho, foca-se nas situagdes em que se verifica o abandono afetivo
ou moral de criancas e adolescentes em fase de crescimento, quando a presenca
dos genitores € imprescindivel.

As obrigacbes dos pais para com os filhos encontram-se, inicialmente, na
Constituicao Federal, no artigo 227, os quais dividem com o Estado e com a
sociedade o dever de assegurar a crianca e ao adolescente

o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Em seguida, o artigo 229 corrobora: “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”.

O Cédigo Civil, além de prever que, enquanto menores, os filhos estdo
sujeitos ao poder familiar (artigo 1.630), prevé que desse poder surgem as
responsabilidades dos pais, conforme o artigo 1.634: “Compete aos pais, quanto a
pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criacdo e educagéao; Il - té-los em sua
companhia e guarda; (...)”. Este diploma legal estabelece também a perda de tal
poder, por ato judicial, para os pais que deixarem o filho “em abandono” (artigo
1.638, inciso Il), medida eivada de carater punitivo, mas com o fim de proteger o
incapaz, pois, no contexto constitucional vigente, o poder familiar € posto com a
finalidade de satisfazer as necessidades e interesses existenciais do filho.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente delineia, entre os direitos dos
menores, 0 seu desenvolvimento sadio e harmonioso (artigo 79) e reforca os deveres
parentais no seu artigo 22, ao determinar que “aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacao dos filhos menores (...)".
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O ECA e a CF, conforme demonstrado, adotaram a doutrina da protecéo
integral para proteger criancas e adolescentes de qualquer negligéncia, colocando
0s pais como responsaveis pela efetivacdo dessas garantias, em conjunto com o
Estado e a sociedade, ou seja, a protecdo é dever social. A protecdo se da em
virtude da peculiar condicao dos infantes de pessoas em desenvolvimento, e por
isso, merecem prioridade absoluta '

Todavia, para que se caracterize a ocorréncia da negligéncia, o genitor, ao
nao assumir as responsabilidades que Ihe cabem, deve ter plena consciéncia do seu
status de pai ou quando passou a sabé-lo, deve ter negado o reconhecimento da
paternidade ao filho. Isso quer dizer que o ato de abandono deve ter acontecido
exclusivamente por vontade consciente do parente.

Nao obstante o exposto, os efeitos do abandono, quer dizer, as lesdes
causadas em um infante, sé6 podem ser comprovadas com o auxilio de ciéncias
como a Psicologia. Oportunamente, recorre-se as licbes de Maria Berenice Dias
(DIAS, 2010), que explica:

A grande evolugdo das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a
escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formagédo. Nao se podendo mais
ignorar a realidade, passou-se a falar em paternidade responsavel.
Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo é direito, é dever. Nao ha
direito de visita-lo, ha obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento
entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. (grifo original)

Dessa maneira, é possivel aduzir que, em contraposicdo aos direitos dos
filhos menores, surgem as responsabilidades dos pais, principalmente devido a
posicao de vulneravel daqueles, o que estabelece uma relagao assimétrica.

As figuras do pai e da méae possuem funcgdes diferenciadas com relagdo a
preparacao dos filhos para o mundo transpessoal, ou seja, no preparo do menor
para a vida em sociedade, na qual imperam limites e o respeito ao préximo. Na falta
da referéncia de um dos genitores, os filhos poderdao ter prejudicado o seu

" PEREIRA, Ténia da Silva. O melhor interesse da crianga. Apud LIMA, Taisa Maria Macena de.
Responsabilidade Civil dos Pais por Negligencia da Educagdo e Formagdo 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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desenvolvimento sadio, muitas das vezes com reflexos para toda a vida, tornando-se
adultos inseguros'.

E encargo dos pais, assim como do Estado e da sociedade, proporcionarem
condigdes ao filho de se desenvolver com saude — mental, fisica e social — e de
construir sua proépria liberdade. Os adultos devem ter a consciéncia de que, no
momento em que se tornam pais, assumem importante papel na formagdo do
cidadao do futuro que geraram, e que a sociedade espera deles o preparo para
exercer a fungdo da maternidade/paternidade, ou, pelo menos, que sejam capazes
de encontrar os meios para fazé-lo com responsabilidade.

As obrigacdes impostas por lei aos pais sdo 0s pressupostos para o
crescimento equilibrado da crianca e para a sua inser¢cao na sociedade de maneira
adequada.

Destarte, a despeito de ser totalmente possivel perceber a afronta a
solidariedade familiar apenas com o fato do genitor ndo ter assumido suas funcoes
como tal, abandonando a prole, para a constatagdo da lesdo a integridade
psicofisica da vitima, o abandono afetivo devera ser analisado, necessariamente,

sob um prisma interdisciplinar.

3.2 Delimitacao das hipéteses

Sustenta-se, neste trabalho, que o genitor responde subjetivamente pelos
danos causados ao filho pelo abandono afetivo, compensando-os através do dano
moral, tendo em vista o principio da dignidade humana.

A responsabilidade civil, pelos parametros atuais, € a relagcéo juridica que
determina a obrigacdo de reparar um dano a um determinado sujeito. Com relacéo
ao dano moral, todavia, é preciso esclarecer que nao se fala em “indenizacao” — do
latim, “in dene”, que significa devolver o patrimbénio ao estado anterior —, uma vez
que nao é possivel retornar ao status quo para sana-lo, e por isso é mais correto
falar em “compensacéao”, pois estd mais para uma “satisfacao”.

A responsabilidade civil subjetiva, nos moldes do art. 186 do Cédigo Civil de
2002, tem seu nucleo no ato ilicito stricto sensu, o qual se constitui em uma conduta

culposa voluntaria omissiva ou comissiva. A culpa, por sua vez, em sua concepcao

12 CANEZIM, Claudete Carvalho. Da reparagédo do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno
filial, 77, apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.
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normativa, € o erro de conduta e pode se manifestar como: negligéncia, imprudéncia
ou impericia. Pela concepgédo normativa, usam-se modelos fragmentados de padrées
de conduta ou padrdes de conduta normativos, chamados standards de conduta,
para evitar a subjetivacdo e permitir um juizo de proporcionalidade do
comportamento.

E necessario ressaltar que o dano ndo é elemento do ato ilicito, e sim da
responsabilidade civil, pois a obrigacdo sem o dano assinala um enriquecimento
ilicito para quem recebe e uma sancdo para quem paga. Assim sendo, para a
doutrina dominante, a obrigacdo de indenizar compde-se de um ato ilicito (conduta
errdnea, por culpa ou abuso de direito), um dano (efeito da lesdo) e um nexo de
causalidade entre conduta e resultado.

No capitulo anterior, ja foi visto que a doutrinadora Maria Celina Bodin de
Moraes, com o proposito de ajustar esses requisitos a ordem constitucional vigente,
prefere utilizar o termo “dano injusto”, por ser mais amplo e social do que “ato ilicito”.
Essa ideia aproxima-se da concepcéao de lesdo a um interesse juridico merecedor de
tutela.

Quanto ao nexo de causalidade, este € o elemento indispensavel em qualquer
modalidade de responsabilidade civil, pois ele estabelecera a relagdo de causa e
efeito entre fato e dano, exercendo uma dupla fungdo: determina a quem deve ser
imputada a responsabilidade e delimita a extensdo do dano. No Cédigo Civil
brasileiro, é tratado apenas no artigo 403, dispositivo obscuro, insuficiente e mal
localizado, que nao esclarece qual das teorias da causalidade deve ser aplicada. A
doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem ser a teoria do dano direto e
imediato, pela qual se analisa a causalidade concretamente, sendo a causa direta e
imediata aquela que necessariamente ensejou o dano, independente das demais
condi¢des que cercam o evento danoso.

A primeira coisa que se deve averiguar em uma agao de indenizacao é se
houve dano. Havendo dano, passa-se a verificar se houve um fato antijuridico.
Depois é que se verifica se ha nexo de causalidade entre o fato e o dano. Esta é
sempre anterior a analise da culpabilidade, que é a ultima coisa que se verifica, até
porque sO é averiguada na responsabilidade civil subjetiva. O dever de reparar s6
surge quando o evento danoso € efeito necessario de determinada causa, segundo
andlise procedida em concreto.
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Trazendo esses requisitos para o dano moral por abandono afetivo paterno-
filial, tem-se a seguinte ordem de fatos: a) averiguacao do dano injusto, isto é, se
houve lesdo a dignidade humana, em seus aspectos da solidariedade familiar e
integridade psicofisica, de maneira ndo razoavel, o que é certificado no momento da
ponderagdo entre os interesses contrapostos; b) averiguacao do fato antijuridico, ou
seja, omissao dos pais quanto a responsabilidade que a lei lhe impbe de participar
da educacédo e da criacdo do menor, dando suporte moral e material para o seu
desenvolvimento; c) verificacdo do nexo de causalidade, quer dizer, o abandono
deve ter sido o fato necessario e determinante da lesdo a integridade psiquica do
infante e a solidariedade familiar que deveria imperar nas relacdes paterno-filiais; d)
ao final verifica-se a se a conduta do pai foge do padrdo de comportamento
legalmente estabelecido e se ele sabia da existéncia do filho, sendo negligente com
relacdo as suas responsabilidades, por um simples ato de vontade propria.

O dano moral por abandono afetivo envolve diversas probleméaticas além das
ja debatidas até aqui, quais sejam o conceito e preenchimento dos requisitos da
responsabilidade civi. Como consequéncia destes, surgem também problemas
quanto aos critérios de quantificacdo do dano moral e a com relacao a questao da
prova do dano moral — matérias muito discutidas na doutrina e na jurisprudéncia.

Com relagao aos critérios de quantificacdo do dano moral, deve-se obedecer
ao principio da reparacao integral pelo dano sofrido, conforme os moldes do artigo
944, do Coddigo Civil, fornecendo-se a pessoa humana a protecdo mais ampla
possivel a cada um dos aspectos que a singularizam, e, como a atual concepgao de
responsabilidade civil tem sua atencdo voltada para a pessoa da vitima, somente 0s
elementos atinentes as condicoes pessoais deste Ultimo e a extensdao do dano
devem ser parametro para a fixagdo do quantum.

Os melhores critérios a serem levados em conta seriam basicamente trés: a) a
extensdo do dano (que no caso em estudo pode ser para a vitima, grande ou
pequeno, mas sera sempre de longo prazo e de ampla repercussao social); b) as
condicdes pessoais da vitima (de quem ela é filha bioldgica, por exemplo); c) a
condicao socioeconémica das partes, uma vez que, neste caso especifico, a prole
compartilha a posigdo social dos seus genitores. Esses parametros devem ser
explicitados pelo juiz na motivagdo do quantum debeatur, especificando os valores
correspondentes a cada um. Percebe-se que a culpa ndo serve mais de medida de
indenizacao, mas sim 0 nexo causal, a proporcao entre conduta e dano.
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Neste momento, cabe ressaltar que se refuta qualquer carater punitivo do
dano moral no caso do abandono afetivo paterno-filial, porque a responsabilidade
civil no sistema brasileiro (ao contrario da responsabilidade penal) tem o escopo de
reparar o dano injusto sofrido pela vitima, e ndo de punir o ofensor, tanto que a lei
nao prevé de antemao as condutas que ensejam responsabilidade subjetiva.

A fungdo punitiva ndo é compativel com o sistema brasileiro de
responsabilizagdo e seria um retrocesso admiti-la, pois colocaria em risco a
seguranca juridica e provocaria a mercantilizacao das relagdes existenciais. Desse
modo, ndo se trata aqui de sancionar o pai, mas sim de compensar os danos
sofridos pela vitima em virtude da sua auséncia.

Frisa-se que a hip6tese da compensagao do dano moral por abandono afetivo
parental deve ser totalmente excepcional, pois ndo € qualquer abandono que fara
surgir a obrigacdo de compensar. Nesse sentido, havera situacbes em que a
causalidade sera interrompida, como por exemplo: 1) quando o pai n&o tinha ciéncia
da existéncia do filho porque a mae lhe omitiu a paternidade, mas nao se negou
reconhecé-lo em demanda judicial (por outro lado, se ele tinha conhecimento e se
negou a reconhecé-lo, estara caracterizado o abandono afetivo); 2) quando o outro
genitor € que colocava empecilhos na aproximacao entre pai e filho, seja pela pratica

de “alienacao parental”’®

ou qualquer outro tipo de comportamento analogo.

Maria Celina apresenta mais uma hipétese de exclusdo: quando houver a
presenca de uma figura substituta, ou seja, alguém que faz as vezes de pai ou mae,
desempenhando suas fung¢des, como por exemplo um padrasto. Apesar de a autora
nao especificar muito bem, acredito que o dano moral, neste caso, s6 nao
acontecera se o menor foi adotado pela figura substituta, ou no caso dos avés, por
exemplo, quando estes possuirem a guarda proviséria da crianca, sendo
responsaveis por ela, até a sua maioridade. Isso porque, muitas vezes, a crianca
pode ndo aceitar a figura substituta que lhe é imposta pelo outro genitor, por
exemplo, 0 novo companheiro da mae, e entao, os danos morais permanecem.

Com relacao a prova, a autora Maria Celina Bodin expressa posi¢do a favor

do dano moral, no caso do abandono paterno-filial ser in re ipsa, ou seja, “para sua

A lei n°. 12.318 de 2010, em seu artigo 2° dispde que “considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia
na formagdo psicoldgica da criangca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés
ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigildncia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este”. A doutrina se vale do
conceito “implantacdo de falsas memdrias”, com base na definicdo proposta por Richard Gardner, para quem
alienacdo parental é “programar uma crianca para que odeie o genitor sem qualquer justificativa”.
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configuragdo, sera suficiente a violacdo de um interesse constitucionalmente
protegido, relativo ao principio da dignidade humana, independente de qualquer
outra prova” (MORAES, 2005). Desse modo, deve-se apurar somente a causa do
abandono, se foi mesmo pura negligéncia do genitor, ndo sendo necessaria a pericia
médica para apurar o dano psiquico.

Acredita-se que essa posicao é adotada pela autora, devido a lesdo causada
no aspecto da solidariedade familiar ser de nivel tdo grave no contexto do Estado
Democratico de Direito, que ja é suficiente para gerar o dano moral. Entretanto,
temos que néo se pode retirar da vitima o 6nus de provar a existéncia e a extensao
do dano, sendo necessdria sim uma pericia médica com especialista, para a
averiguacao das lesdes a integridade psiquica, ou seja, se houve lesao, se ela esta
necessariamente relacionada ao abandono afetivo e qual a dimensao na vitima em

questéo, ja que cada individuo tera uma forma diferente de lidar com a situacao.

3.3 Alguns julgados acertados

Mesmo com todas as dificuldades apresentadas, ja é possivel verificar a
tendéncia de alguns tribunais em conceder do dano moral por abandono afetivo
paterno-filial. Ainda que, na maioria das vezes, os critérios utilizados pelos
magistrados como fundamentos das suas decisdes ndo sejam os mais adequados,
essas decisbes favoraveis demonstram a intencdo do Judiciario em dar efetiva
protecdo aos menores em situacao vulneravel.

Como exemplo, a Apelacao Civel n® 20090110114820, originaria do TJ do

Distrito Federal'.

RESPONSABILIDADE CIVIL. FAMILIA. APELACAO EM ACAO DE
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO.
POSSIBILIDADE EXCEPCIONALMENTE. ~ NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO DE ELEMENTOS ATENTATORIOS AO DIREITO DA
PERSONALIDADE. NAO CONFIGURACAO DE CONDUTA DO GENITOR
CONTRARIA AO ORDENAMENTO JURIDICO. IMPROCEDENCIA.

1. A compensacdo por danos morais em razdao de abandono afetivo é
possivel, em que pese exista consideravel resisténcia da jurisprudéncia
patria, mas é hipbtese excepcional. 2. Na espécie, o Réu descobriu a
existéncia de seu filho apenas 20 anos apés o nascimento deste, sendo
que aquele morava na Russia em razao de servigo publico. 3. A conduta do
genitor apta a dar azo a "reparacado" de direito da personalidade deve
conter negativa insistente e deliberada de aceitar o filho, além do desprezo
com relacéo a sua pessoa. 4. Nao se vislumbram tais requisitos se o pai,
tanto por desconhecimento desta condicdo, quanto por contingéncias

1 TJDF, 2° Turma Civel. Apelagdo Civel n°. 20090110114820. Rel. Des. J.J. Costa Carvalho. Des. Rev. Sérgio
Rocha. Julgado em 13/04/2011e publicado em 25/04/2011.
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profissionais, aceitou a paternidade sem contestar, mas nao pode ter
contato mais préximo com seu filho, mormente tendo em vista jamais ter a
genitora o procurado para exigir participacdo na criagdo da crianga ou ao
menos dizer que estava gravida. 5. Recurso conhecido e desprovido. (grifo
Nnosso)

Da ementa extraimos que o Tribunal admite a possibilidade de compensar por
danos morais — e aqui cabe frisar a utilizacdo da palavra “compensar” — o abandono
afetivo, acertadamente, de modo excepcional. No caso especifico, conforme o inteiro
teor do acérdao, s6 nao foi concedido o pedido devido a presenca de uma
excludente do nexo causal, uma vez que a mae nao dividiu a noticia da gravidez com
0 pai da crianca e este sb veio saber da existéncia do filho apds vinte anos do seu
nascimento, e, depois disso, ndo conseguiu manter um relacionamento mais proximo
com o descendente devido as diversas remocdes para o exterior por conta do seu
trabalho no Ministério das Relagbes Exteriores.

Faz imperiosa a andlise mais detalhada do voto do Desembargador Relator,
que inicia admitindo a concessdo do dano moral por abandono afetivo em casos
excepcionais, quando ha, de fato, a resisténcia do pai em assumir a paternidade e as
responsabilidades consequentes dela:

Inicialmente, é imperioso assentar que o pedido de compensagao por
danos morais em razao de abandono afetivo é plenamente possivel, em
que pese exista consideravel resisténcia da jurisprudéncia patria. Todavia,
entendo que a configuracdo de conduta ilicita imprescinde da presenca de
alguns elementos no caso concreto, vale dizer, a negativa insistente e
deliberada de aceitar o parente e o desprezo com relagdo a sua pessoa.
(...) Dessa forma, estabelecidas tais premissas faticas, é inviavel
reconhecer na conduta do Apelado qualquer espécie de negacao
deliberada quanto a seus deveres como pai, tanto por desconhecimento
dessa condicdo, quanto por contingéncias profissionais.

Importante destacar também parte da fundamentacdo em que o Relator
expressa a necessidade do preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil
para a concessao do dano moral, ressaltando a importancia do nexo causal, ndo
sendo suficiente, portanto, o abandono afetivo isoladamente. Com isso, o Tribunal
demonstra simpatia a corrente doutrindria defendida neste trabalho académico como

a mais acertada.

A histéria apresentada, de dificuldades que permearam a vida do Apelante,
em que pese comovente haja vista a forgca de vontade demonstrada, nédo
tem o condao de, por si sO, dar azo a compensagao por danos morais em
razdo de abandono afetivo. Ndo foi demonstrado, outrossim, 0 nexo causal
entre supostas patologias psiquiatricas e a auséncia do Apelado que,
repita-se, por 20 anos foi involuntdria.

No que tange ao arrazoado do apelo acerca do principio da dignidade da
pessoa humana, é forcoso convir que nenhuma crianga deveria crescer
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sem bons pais dando-lhe suporte e afeto. Entretanto, essa ndo é a
realidade da existéncia humana na Terra. Obstaculos todos enfrentam, em
diferentes medidas, mas dificuldades existem. A condenacao do Réu ao
pagamento de cento e cinquenta mil reais a titulo de indenizagédo
significaria reconhecer que a "culpa" é deste pelo fato de a vida do Apelante
nao ter sido mais confortavel, pretenséo inviavel no caso em aprego.

Nao se quer aqui justificar qualquer tipo de irresponsabilidade dos
genitores, porém impende salientar que o ordenamento juridico prevé
apenas excepcionalmente a indenizagdo nesses casos, nao havendo falar
em dano moral considerando o arcabougo fatico-probatério dos autos.

Outro ac6rddao que merece ser analisado € o da Apelacdao Civel n°.
1.0024.04.501076-6/001"°, do TJ de Minas Gerais. Trata-se de mais um caso em
que, apesar de o pedido nao ter sido deferido, a fundamentacao do acérdao possui
diversos pontos positivos, que merecem ser comentados. A apelante alega que apds
o divorcio dos seus genitores, seu pai contraiu novas nupcias e deixou de cumprir as
responsabilidades parentais para com ela, abandonando-a afetivamente. O Relator
inicia o voto manifestando que é possivel a responsabilizagdo civil por abandono
afetivo paterno-filial, como defendido neste trabalho:

Como ja me manifestei anteriormente, entendo que a relacdo paterno-filial
em _conjugacdo com a responsabilidade possui fundamento naturalmente
juridico e essencialmente justo, possibilitando que se busque uma
compensacao _indenizatéria em face de danos que pais possam causar a
seus filhos, por forca de uma conduta imprépria, especialmente quando a
eles é negada a convivéncia, 0 amparo afetivo, moral e psiquico, bem como
a referéncia paterna ou materna concretas. Esclareco, desde ja, que a
responsabilidade em comento deve cingir-se a civil e, sob este aspecto,
deve decorrer dos lagos familiares que matizam a relagdo paterno-filial,
levando-se em consideragdo os conceitos da urgéncia da reparacado do
dano, da re-harmonizagao patrimonial da vitima, do interesse juridico desta,
sempre prevalente, mesmo em face de circunstancias danosas oriundas de
atos dos juridicamente inimputaveis. (...) No que respeita a dignidade da
pessoa da crianga, o artigo 227 da Constituicdo expressa essa concepgao,
ao estabelecer que é dever da familia assegurar-lhe "com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-la "a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao”. Nao € um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a
estranhos, mas a cada membro da propria familia. Assim, depreende-se
que a responsabilidade ndo se pauta tdo-somente no dever alimentar, mas
se insere no dever de possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos,
baseado no principio da dignidade da pessoa humana.

No caso em analise, assim como no anterior, o Relator observa uma
excludente do nexo causal, pois a genitora da Apelante, frustrada com o fim do seu

casamento, é que impedia que filha e pai tivessem um relacionamento saudavel:

" TIMG. Apelacio Civel n°. 1.0024.04.501076-6/001. Des. Rel. Unias Silva. Julgado em 24/06/2008 e
publicado em 12/07/2008.
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Conforme ja externado neste voto, uma agdo de indenizacdo por danos
morais decorrente de um abandono paterno ndo tem seus pedidos julgados
procedentes apenas por estar embasado neste tipo de relacdo, qual seja,
de familia, de pai e filho. Nao basta o filho simplesmente alegar que foi
privado do convivio, que foi abandonado e largado a mercé da sorte para
ver seus pedidos julgados procedentes. E necessario provar tais alegacées
e, de acordo com as provas produzidas nos autos, isso ndo ocorreu in
casu. De concreto, subsiste dos autos que o afastamento do réu em
relacdo as suas filhas decorreu da barreira criada pela representante da
autora, notadamente ap6s o novo casamento daquele. Isso restou inclusive
confessada em meio as razdes recursais, quando alega a recorrente que a
sua genitora ndo concorda que, para que a filha tenha um maior convivio
com o pai, seja obrigada a freqUentar a casa do réu e conviver com a nova
familia do mesmo. (...)

Por certo, a conturbada relacdo entre a mae da menor e a atual esposa do
requerido ndo tem o conddo de responsabiliza-lo pela convivéncia limitada
existente com a autora. Em situacdes em que tais, necessario se faz que
ambos genitores fagam concessdes de forma a criar um ambiente mais
saudavel para os filhos, notadamente porque, formalizada a separagao do
casal, o seu vinculo afetivo ndo mais € importante. As magoas provenientes
de tal relacdo devem ser superadas para que os filhos ndo tenham que
assumir posturas que ndo sejam de responsabilidades deles e, com isso,
ficarem privados de uma relagéao paternal ou maternal saudavel.

Ao final, ressalta a necessidade de se provar os abalos psicolégicos

decorrentes do abandono.

Mais a mais, ndo h& quaisquer provas no sentido de que venha a autora
sofrendo de abalos psicolégicos oriundos da alegada privacao familiar,
sendo certo que, se tal vem ocorrendo, a responsabilidade nao é somente
do suplicado.

Com o exposto neste item, ficam ainda mais evidente as contradicées da
jurisprudéncia sobre o tema em debate, se compararmos com os julgados
destacados no primeiro capitulo.

Os acordaos aqui apresentados corroboram as ideias defendidas no
desenvolvimento desta pesquisa, mostrando que se trata de tema atual e que a
concessdao do dano moral por abandono afetivo nas relacbes paterno-filiais é
tendéncia jurisprudencial.
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CONCLUSAO

O pai ou a mae que foge das responsabilidades legais e constitucionais que
Ihe cabem para com o filho menor comete o abandono afetivo, que por sua vez pode
fazer com que a vitima sofra danos merecedores de reparacao.

Foi visto, inicialmente, que essa opinido é negada pela jurisprudéncia
brasileira majoritaria devido ao medo de uma eventual banalizacdo dos danos morais
e patrimonializacdo das relacdes existenciais. Essa desvirtuacdo da concepcao de
dano moral se deu em virtude de diversos problemas técnico-juridicos encontrados
nas decisdes dos tribunais, como a utilizacao de critérios subjetivos para a afericao
do dano moral, 0 que acaba por confundir a lesdo com os sentimentos que ela faz
despertar nas pessoas.

Ao final, por outro lado, vislumbrou-se que, uma vez fundamentado
objetivamente, é plenamente possivel conceder a reparacdo dos danos morais por
abandono afetivo sem que ocorra a generalizacdo desvalorizadora de um instituto
tao importante para o direito p6s-moderno.

Na doutrina existem diversas correntes de pensamento, sendo a mais
acertada aquela que aceita a compensagdo dos danos morais eventualmente
decorrentes da relacao paterno-filial, desde que preenchidos os requisitos gerais
estabelecidos pelo regime da responsabilidade civil. Refuta-se a hipétese de que o
abandono por si s6 ou o simples descumprimento de deveres caracteristicos das
relagbes paterno-filiais, ensejam dano moral. Nao é correto confundir as sangoes
especificas previstas pelo Direito de Familia com a compensacdo de danos morais
possibilitada pela Responsabilidade Civil.

Ao se utilizar um conceito bem estruturado de dano moral, como a lesao a
dignidade humana interpretada tecnicamente, a compensacdo dos danos morais
decorrentes de abandono afetivo ira operar apenas no caso de afronta a um dos
substratos daquele principio, 0s quais sdo a igualdade, a liberdade, a solidariedade e
a integridade psicofisica.

A dignidade é a clausula geral de protecdo a pessoa e os casos de danos
reparaveis so poderao ser aferidos ante a situagao colocada em concreto e, havendo
conflito entre os subprincipios, sera necessario pondera-los. No caso especifico do
dano moral por abandono afetivo parental, a integridade psicofisica da crianca ficou
prejudicada em virtude do desrespeito a solidariedade (familiar), valor que na ordem
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constitucional vigente sempre ira prevalecer com relacdo a liberdade individual do
genitor.

Destarte, a concessdo de reparacdo por danos morais em virtude do
abandono afetivo ndo sera a regra geral, mas sim a excegao para as situacoées em
que o abandono afetivo esteja claramente identificado e 0 nexo de causalidade entre
este e o dano esteja demonstrado, por meio de diversas provas, inclusive por laudos
de psicélogo e médico psiquiatra.

Pode-se concluir que a expressdao abandono afetivo nao quer dizer
exatamente a falta de amor e carinho na relacdo paterno-filial porque isso €&
impossivel de se pleitear judicialmente. Na verdade, significa que o pai ou mae nao
atendeu aos deveres de educacédo e criagdo e, desse modo, ndo deu oportunidade
para que uma relacao afetiva surgisse, ja que a afetividade & consequiéncia que
pode ou ndo aparecer no decorrer do exercicio de uma paternidade responséavel.

Muitas vezes, em uma mesma familia, na qual ha varios filhos, é possivel
notar que os pais tém mais afinidade com apenas um ou alguns, mas isso nao quer
dizer que os outros nao receberam a assisténcia necessaria. A auséncia de afeto
decorrente da falta de vontade de ser pai ou mae nao pode servir de desculpa para
ignorar o descendente colocado no mundo.

A responsabilidade civil € a maneira mais facil e justa, até o momento, de se
proteger a dignidade humana em todos o0s seus aspectos nas relacoes
extrapatrimoniais, apresentando-se como um meio adequado para se atingir 0s
objetivos de justica e pacificacdo social do ordenamento juridico.

O jurisdicionado deve se sentir satisfeito com o sistema de Direito do qual faz
parte, tendo certeza da concepcao de justica que prevalece na sociedade em que
vive e a compensacao de danos morais em pecunia € a maneira mais facil e direta
de se dar efetividade as protegdes legais.

E importante, portanto, que o menor abandonado por um de seus genitores
sinta-se assistido pelo Estado, e que este mostrou para a sociedade que ndao é um
comportamento aceitdvel uma pessoa ter um filho e depois ignora-lo simplesmente
para nao atrapalhar um projeto de vida pessoal.

Tornou situacdo recorrente do cotidiano brasileiro a de pessoas que optam
por ndo ser pai ou mae, mesmo apos concebida a crianca. Ora, se ha a proibicdo do
aborto, essa ndao é medida que cabe a vontade de cada um, tanto que a lei prevé os
deveres e responsabilidades parentais com o fim de proteger a crianca que nao
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escolheu nascer e que se encontra em situacdo vulneradvel. Ha uma relacéo
desigual, e a lei imputa responsabilidades a uma das partes para equilibra-la. A
responsabilizacao civil dard a coletividade a satisfacdo de que os direitos das
criancas e adolescentes previstos em lei sdo efetivamente resguardados.

A conceituacdo do dano moral foi apenas o primeiro problema enfrentado,
mas resolvido este, os seguintes sdo facilmente sanados, como é o caso, por
exemplo, dos critérios de verificacdo da extensdo do dano e quantificacdo da
compensacao.

O importante € que os operadores do Direito ndo podem agir a partir de
subjetivismos, tanto para ndo perder de vista a seguranca juridica, quanto para nao
banalizar a finalidade do dano moral, pois, uma vez vulgarizado, ele perde a
capacidade de proteger na medida adequada os direitos da vitima. Nao se pode
perder de foco também a caracteristica mutante dos institutos juridicos, que devem
acompanhar a realidade da sociedade.

Do exposto, finalmente, conclui-se pela total possibilidade do cabimento de
danos morais por abandono afetivo parental fundamentado na lesdo da dignidade
humana, sem a afronta a qualquer paradigma do Direito p6s-moderno.
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