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“Bem no fundo

no fundo, no fundo,

bem 14 no fundo,

a gente gostaria

de ver nossos problemas
resolvidos por decreto

a partir desta data,

aquela magoa sem remédio

¢ considerada nula

e sobre ela — siléncio perpétuo
extinto por lei todo o remorso,
maldito seja quem olhar pra trés,
14 pra tras ndo héa nada,

e nada mais

mas problemas nao se resolvem,
problemas tém familia grande,

e aos domingos saem todos passear
o problema, sua senhora

e outros pequenos probleminhas.”

Paulo Leminski



RESUMO

A presente pesquisa investiga a responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo dos
filhos, a partir de um estudo comparado entre Brasil e Portugal. Com tal intento, estuda-se o
perfil juridico e o tratamento dogmatico e axiologico conferido, pelos ordenamentos
portugués e brasileiro, a responsabilidade civil nas relagdes familiares, a afetividade e ao
dever de cuidado. Analisa-se como a jurisprudéncia e a doutrina t€ém enfrentado o tema e o
papel desempenhado pelo Poder Judiciario no tratamento do problema. Discute-se as
possibilidades e limites da aplicagdo do instituto do dano moral no direito de familia e as
funcdes da indenizacdo monetiria em caso de abandono afetivo dos filhos pelos pais,
abordando-se o cardter compensatorio, punitivo e preventivo. Faz-se uma releitura critica do
cenario de condenacgdes pecunidrias por danos morais no ambito das relagdes familiares,
concluindo-se pela necessidade de abordagem do problema de forma estruturante e de
expansdo e aprimoramento da aplicacdo, no ambito da responsabilidade civil dos pais, de
formas ndo monetarias de enfrentamento do abandono afetivo pelo sistema de Justica e de
compensagdo do dano moral, mais adequadas a complexa relagdo juridica envolvida e mais
eficazes quanto a reparagdo da vitima, de que sdo exemplos as politicas publicas preventivas;
a determinagdo de acompanhamento psicoldgico bem como a condenacdo ao pagamento de
tratamento; as visitas obrigatorias, inclusive sob pena de multa; o divorcio conciliado; a
mediagdo, tanto judicial quanto extrajudicial; e a imposi¢do de pedido de desculpas.

Palavras-chaves: responsabilidade civil; abandono afetivo; dever de cuidado; dano
moral.



ABSTRACT

This research investigates the civil responsibility of parents for the emotional abandonment of
their children, based on a comparative study between Brazil and Portugal. With this intention,
the legal profile and the dogmatic and axiological treatment given, by Portuguese and
Brazilian legal systems, to civil liability in family relationships, affectivity and the duty of
care are studied. It analyzes how jurisprudence and doctrine have faced the issue and the role
played by the Judiciary in dealing with the problem. The possibilities and limits of the
application of the institute of moral damage in family law and the functions of monetary
compensation in the case of emotional abandonment of children by their parents are
discussed, addressing the compensatory, punitive and preventive nature. A critical
reinterpretation of the scenario of pecuniary convictions for moral damages in the context of
family relationships is carried out, concluding that there is a need to approach the problem in
a structuring way and to expand and improve the application, within the scope of parents' civil
liability, in ways non-monetary means of confronting emotional abandonment by the Justice
system and compensating for moral damage, more appropriate to the complex legal
relationship involved and more effective in terms of compensating the victim, examples of
which are preventive public policies; the determination of psychological support as well as the
order to pay for treatment; mandatory visits, including under penalty of fine; the reconciled
divorce; mediation, both judicial and extrajudicial; and the imposition of an apology.

Keywords: civil responsibility; emotional abandonment; duty of care; moral damage.
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INTRODUCAO

O objetivo desta dissertagdo, de forma ampla, ¢ a anélise da responsabilidade civil dos
pais pelo abandono afetivo dos filhos, a partir de um estudo comparado entre Brasil e
Portugal.

O interesse em pesquisar ¢ debater o assunto advém da observancia dos casos
envolvendo o tema que tem sido julgados pelos Tribunais brasileiros, em especial pelo
Superior Tribunal de Justica. Trata-se de um assunto relativamente novo no meio juridico,
pois ainda sdo poucos os jugados que abordaram a problemadtica de forma contundente e
passou-se longe de haver uma uniformidade de entendimento.

Alids, tanto na tese favoravel a possibilidade indenizag@o por abandono afetivo quanto
na contraria, vislumbra-se a auséncia ou a precariedade de parametros juridicos claros e
seguros para aplicacdo dos fundamentos adotados.

Concomitantemente, a doutrina sobre a matéria ainda ¢ incipiente, notadamente no
campo do direito comparado e sob o angulo de questdes como capacidade compensatdria da
indenizagdo monetaria em caso de abandono afetivo dos filhos, monetarizacdo do afeto e
formas ndo monetarias de compensa¢ao do dano moral, o que leva a necessidade de novos e
profundos estudos.

Ainda, héa no Brasil alguns projetos de lei em tramitagdo sobre o tema, os quais serao
oportunamente citados, revelando que estamos num momento crucial para os debates. A
possivel regulamentacdo do abandono afetivo num futuro proximo revela que caminhamos,
provavelmente, para um cenario de mais discussdao em torno dos casos.

Dai nasce a curiosidade e necessidade de investigar como Brasil e Portugal tem lidado
com a responsabilidade civil no ambito do direito de familia, notadamente, ¢ claro, com os
casos de abandono afetivo dos filhos ou situa¢des similares.

Com efeito, o abandono afetivo! pode ser caracterizado como o comportamento dos
genitores em relacdo aos filhos que viola o cuidado e a afetividade enquanto valores juridicos.
E uma atitude omissiva dos pais no cumprimento das responsabilidades parentais de cunho
moral. Para alguns, ¢ simplesmente o desamor ou a auséncia de sentimento quanto aos filhos,

que se traduz numa auséncia afetiva, na falta de assisténcia psicologica e emocional.

! Sobre o0 termo, Maria Berenice Dias ressalta: “Nelson Rosenvald sustenta o equivoco da expressdo abandono
afetivo, por remeter a discussdo ao pantano da subjetividade, legitimando as criticas daqueles que censuram a
reparag@o dos danos por o afeto ser incoercivel. Dai a necessaria substitui¢ao pela expressao omissao de cuidado,
que evidencia a intolerancia do sistema juridico com comportamentos demeritorios ao dever de solidariedade dos
pais perante os filhos” — DIAS, Maria Berenice — Filhos do Afeto, p. 238.
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Pode estar atrelado a um abandono material ou restar configurado ainda que o pai ou a
mae arquem com as despesas da prole. Pode ser caracterizado na filiagdo bioldgica ou afetiva,
pouco importando a natureza do vinculo. Também pode restar configurado desde o
nascimento do filho ou em momento posterior e pode ser causado por conduta do pai, da mae
ou de ambos.

Nesse cenario, as bases do estudo da responsabilidade civil dos pais pelo abandono
afetivo dos filhos encontram-se no dever juridico de cuidado e na afetividade, para muitos tida
como principio. O cuidado e a afetividade, ainda que aos poucos e de forma timida, passaram
a ganhar contornos axiolégicos dignos de protecdo juridica e surgiu a discussdo se seriam
capazes de gerar, quando violados, o dever de indenizar.

Destaca-se, nas palavras de Ricardo Calderén, “(...) que a busca deve ser pela
confec¢do dos contornos adequados ao que se entende por afetividade e cuidado para fins
juridicos, de modo a conferir a objetividade minima necessaria para o labor dos juristas com
tais elementos. Entretanto, ndo se deve ceder a tentagdo de elaborar conceitos herméticos e
finitos, que se constituem em reducionismo incompativel com tais significantes™?.

O dever de cuidado, tido como um dever juridico € um dever moral®, esta direta e
intimamente vinculado a ideia de vulnerabilidade*, sendo que ambos os conceitos (cuidado e
vulnerabilidade) sao de dificil elucidacdo e ainda se encontram em constru¢ao, havendo a
necessidade, ndo raras vezes, de se empregar conhecimentos de outras ciéncias, como a
Psicologia e a Sociologia, para que seu sentido seja integralizado.

Contudo, de forma superficial para fins de introdu¢do do tema, o dever de cuidado
“nas relagdes familiares, pode ser entendido como o conjunto de atos que devem ser
praticados pelos integrantes da familia para protecdo daqueles que sdo suscetiveis de
vulneragdo, em razdo de suas circunstincias individuais™. Para Ténia da Silva Pereira, “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®.

2 CALDERON, Ricardo — Afetividade e Cuidado sob as Lentes do Direito, p. 32.
3 Nesse sentido: (...) o valor cuidado implica um dever moral e um dever juridico, implicito na clausula geral de
protegdo da pessoa humana, que se espraia por outros dispositivos constitucionais, dentre os quais se destaca o
principio da paternidade responsavel. O valor juridico cuidado, quando considerado em sua dimensdo de
alteridade, reciprocidade e complementariedade traduz toda grandeza do contetido da paternidade responsavel, e
permite explicitar todos os deveres dos pais.”. In: BARBOZA, Heloisa Helena — Perfil Juridico do Cuidado e
da Afetividade nas Relacdes Familiares, p. 183.
4 Idem, p. 180.
5 Ibidem, p. 184.
® PEREIRA, Ténia da Silva - Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, p. 311/312.
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J& sob a perspectiva da afetividade, colocando a questdo também de forma simples,
nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, a controvérsia cinge-se em saber
se “o afeto se constituiria em um dever juridico, de forma que a negativa injustificada e
desarrozoada caracterizaria um ato ilicito™”.

A partir dessas ideias, a responsabilidade civil no direito de familia passou a ser
discutida também no campo da parentalidade ou filiagdo, isto ¢, nas relacdes entre pais e
filhos, sendo os exemplos mais notorios de aplicacdo aqueles que envolvem abandono
material ou abandono afetivo, esse ultimo também chamado de abandono paterno-filial ou
teoria do desamor e objeto central desta pesquisa.

A discussdo envolve varios aspectos, entre eles destaca-se a necessidade de
compreender se o abandono afetivo pode ser tido como um ilicito civil e se para sua
caracterizacdo seria necessaria a violagdo a esses dois valores — cuidado e afetividade —
concomitantemente ou a apenas um deles. Isto ¢, se ha imposicao legal de dever de cuidado
ou, para além disso, de dever de cuidar afetuosamente.

A controvérsia se estabelece principalmente pelo fato de que a afetividade se encontra
ligada a ideia de sentimento e, portanto, situa-se ndo s6 na esfera privada dos individuos como
¢ um dos aspectos mais intimos do ser humano. Logo, a ingeréncia do Estado em assuntos que
envolvem afetividade ¢ algo delicado e amplamente discutivel.

Aliés, por muito tempo, o Direito sequer reconhecia protecao as emocgdes, cingindo-se
a regular e proteger as relagcdes patrimoniais. Aos poucos, percebeu-se que essa prote¢ao
essencialmente patrimonialista era insuficiente e ndo correspondia mais aos anseios da
sociedade, muito mais profundos. As teorias, as leis e os institutos foram se aperfeigoando e
questdes existenciais dos individuos ganharam importancia, principalmente no ambito do
direito de familia, passando a serem consideradas merecedoras de resguardo.

Contudo, permanece o debate sobre os limites da interferéncia estatal nas relagdes
familiares, principalmente quando as demandas tém como causa de pedir um dano sofrido de
cunho exclusivamente moral. Pergunta-se se a imposi¢do estatal, seja no sentido de uma
obrigacdo de fazer seja no sentido de uma indenizagdo, seria a melhor forma de lidar com
esses conflitos. Nesses casos, também ha uma notdria preocupagdo dos juristas, especialmente
dos julgadores, com a monetarizacio do afeto.

Para responder a essas indagagdes, ¢ preciso investigar o perfil juridico e o tratamento

dogmadtico e axioldgico conferido, pelos ordenamentos portugués e brasileiro, a

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil, Volume 6:
Direito de Familia — As Familias em Perspectiva Constitucional, p. 771.
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responsabilidade civil nas relagdes familiares, a afetividade e ao dever de cuidado, objeto do
Capitulo 1 desta dissertacdo. Quanto a afetividade, faz-se pertinente a discussao se ¢ somente
um valor juridico ou se pode ser algada a condicao de principio.

Outrossim, mostra-se necessario analisar como a jurisprudéncia e a doutrina tém
enfrentado o tema da reponsabilidade civil dos pais. Assim, no Capitulo 2 serdo estudados os
casos julgados pelos Tribunais no Brasil e em Portugal e descortinado o panorama doutrinario
brasileiro e lusitano acerca do abandono afetivo. Nesse contexto, serd abordado também o
papel desempenhado pelo Poder Judiciario no tratamento do problema.

A partir desse quadro, cumpre perquirir, no Capitulo 3, as possibilidades e limites da
aplicacdo do instituto do dano moral no direito de familia, bem assim as fungdes da
indenizagdo monetdria em caso de abandono afetivo dos filhos pelos pais, abordando-se o
carater compensatorio, punitivo e preventivo.

Nao havendo consenso sobre o tema, seja na jurisprudéncia ou na doutrina, ¢é
necessario também efetuar uma releitura critica do cenario de condenagdes pecunidrias por
danos morais no ambito das relagdes familiares para, a partir dela, aferir se existem formas
ndo monetarias de enfrentamento do abandono afetivo pelo sistema de Justica, mais
adequadas a complexa relacdo juridica envolvida e mais eficazes quanto a reparagdo da

vitima, a partir de um estudo comparado entre Portugal e Brasil.
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1. PERFIL JURIDICO DO CUIDADO E DA AFETIVIDADE NAS RELACOES
FAMILIARES

1.1 Aspectos gerais da reponsabilidade civil

Ao nos referirmos a responsabilidade, desde logo vem a ideia de reparacdo por algum
ato ilicito ou desvalioso, embora a expressdo tenha um alcance muito mais amplo. Pode haver
responsabilidade por atos licitos e inclusive honrosos, como por exemplo, alguém que tenha
sido responsavel por uma expedicdo de sucesso ou por um ato de heroismo. Todavia, na
presente pesquisa, serd analisada a responsabilidade enquanto san¢do, decorrente da pratica de
atos ilicitos, geradora da obrigacdo de indenizar.

Carlos Alberto Gongalves conceitua o instituto da responsabilidade como, in verbis:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em restabelecer
a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora de
responsabilidade civil. [...]

Responsabilidade civil ¢, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente de violagdo de um dever juridico originario. Destarte,
toda conduta humana que, violando dever juridico origindrio, causa prejuizo a
outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil.®

Nas ligoes de Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge, define-se a responsabilidade
civil como a situagdo em que se encontra alguém que tenha praticado um ato ilicito e serd
obrigado a indenizar o lesado dos prejuizos que lhe causou.’

A responsabilidade civil aqui estudada, portanto, somente surgira quando houver o
descumprimento de uma obrigagdo, gerando para o lesado o dever de reparar ou compensar
pelo dano causado, seja ele de natureza material ou moral.!?

Vera Andrigui, por sua vez, ensina que o ato ilicito desdobra-se em varias fontes. A
primeira delas ¢ o ato ilicito absoluto, o qual decorre da acdo ou omissdo (dolosa ou culposa)
que vem a causar dano a alguém ou a seu patrimdnio. Nesse caso, 0 agente ¢ a vitima nao
estdo ligados por uma relagdo juridica obrigacional anterior, que surge somente no momento

da ofensa. A segundas delas ¢ o ato ilicito relativo, que 4 a mora ou inadimplemento

contratual (o qual também abarca o pré-contratual e o pos-contratual), logo as partes ja estdo

8 GONCALVES, Carlos Alberto — Direito Civil Brasileiro. 14 ed., v. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 11-17.
9 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa — Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, p. 36.
10 MELO, Marco Aurélio Bezerra de — Direito Civil: Responsabilidade Civil, p. 4.
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ligadas por liame juridico anterior, preexistente ao dano. A terceira delas ¢ o ato ilicito
decorrente do abuso de direito, que “ocorre quando o titular, ao exercer as prerrogativas
vinculadas ao direito subjetivo, desrespeita as regras da boa-fé, dos bons costumes, ultrapassa
os limites da utilidade, desatende o destino econdmico-social do direito e causa dano alguém.
Todo direito subjetivo contém limites de natureza moral e social. Esse ato ilicito causador do
dano ¢ o exercicio irregular do direito”. A quarta delas ¢ o ato ilicito que decorre da
probabilidade de perigo criada pelo autor do dano ao desenvolver a sua atividade, cuja
natureza cria riscos para os direitos de terceiros. A quinta delas ¢ justamente o ato ilicito
decorrente da perda de uma chance, cujo conceito sera abordado de forma aprofundada mais
adiante.!!

Vale ressaltar, ainda, que a responsabilidade civil diferencia-se da penal pois,
enquanto do ilicito penal decorre a pena (coacdo pessoal), do ilicito civil decorre o dever de
indenizar (coacdo patrimonial, em regra). Assim, a san¢do penal objetiva notadamente
restabelecer a ordem social, ao passo que a reparacdo civil visa preponderantemente reintegrar
o prejudicado na situagdo patrimonial ou emocional anterior, tanto quanto possivel. Ademais,
para que haja a responsabiliza¢do penal do agente, sua conduta deve estar tipificada, ou seja,
amoldar-se a um tipo penal; ja em relagdo a responsabilizagdo civil, as normas sdo abertas e
sua configura¢do depende do caso concreto.

Diferentemente do direito penal, no ambito da responsabilidade civil, em regra, a
culpa e o dolo equivalem-se, porquanto a distin¢do entre eles ¢ indiferente para que o agente
seja responsabilizado. Entretanto, a analise da culpa ¢ relevante quando da fixacdo do valor a
ser indenizado.

A obrigagdo de indenizar surge a partir da pratica de um ato ilicito. Conforme art.
186.° do Codigo Civil Brasileiro, “Aquele que, por agdo ou omissdao voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito™2. O art. 187.° acrescenta que “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™!3.

O art. 927.° do Codigo Civil Brasileiro, por sua vez, estabelece que o causador de dano
a outrem, por ato ilicito, terd obrigacdo de repara-lo. Ainda, o pardgrafo Uinico do referido

dispositivo, determina que também haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente

' ANDRIGUI, Vera — Repara¢io moral e material pela perda de uma chance, p. 250/251.
12 CODIGO Civil Brasileiro: Lei n.° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002.
13 Idem.
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de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. A doutrina
classifica as citadas situacdes em responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

Na “responsabilidade civil subjetiva” — também nomeada de responsabilidade civil
aquiliana — € necessario a demonstracdo de culpa do autor do fato, neste caso, o ato ¢
contrario ao direito, mas somente havera responsabilizacdo e dever de indenizar se o sujeito
agiu com vontade ou sem os cuidados necessarios.'*

A “responsabilidade objetiva” ¢ aquela que dispensa a comprovacao de culpa por parte
do ofensor para a configuragdo do dever de indenizar, sendo suficiente que o lesado prove a
ocorréncia do dano e o nexo de causalidade. Tal situa¢do se da nas hipdteses em que o agente
impoe a sociedade um risco de dano em potencial, atendendo interesse proprio, € por isso,
deve responder pelo dano causado, independentemente da comprovagio de culpa.'

A doutrina portuguesa, basicamente, classifica a responsabilidade civil em dois
grandes grupos: obrigacional e extra obrigacional. A primeira se subdivide em contratual e
extracontratual, a depender se resulta da violacdo de direitos contratuais ou de outras fontes.
A responsabilidade extra obrigacional decorre da violagdo de direitos absolutos e se classifica
em responsabilidade por: fatos ilicitos (fundada na pratica de um fato ilicito culposo), pelo
risco (funda-se no risco que envolvem determinadas situagdes) e por fatos licitos danosos
(fundada em um fato licito que causa prejuizos a terceiros).!6

O Coédigo Civil Portugués, em seu art. 483.°, estabelece a responsabilidade civil de
forma bastante semelhante ao direito brasileiro, ao prever a responsabilidade com prova de
culpa e independentemente de sua demonstragdo. O referido comando normativo determina
que a pessoa que violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao legal tendente
a protegé-lo, agindo com dolo ou culpa, tem a obrigagdo de indenizar o lesado pelos danos
resultantes da sua conduta. Ainda, estabelece que somente nos casos especificados em lei
havera obrigacdo de indenizar independentemente de culpa. A primeira hipotese ¢ chamada de
responsabilidade por culpa ou por fatos ilicitos e a segunda consiste na responsabilidade pelo
risco, esta ultima prevista nos artigos 499.° e seguintes do Cddigo Civil Portugués. As
referidas classificagdes muito se assemelham ao direito brasileiro no que toca a

responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

14 LOBO, Paulo — Direito Civil: Obrigacdes, p. 338.
15 MELO, Marco Aurélio Bezerra de — Direito Civil: Responsabilidade Civil, p. 19.
16 CARVALHO, Pedro Pitta e Cunha Nunes de — Omissio e Dever de Agir em Direito Civil: contributo para
uma teoria geral da responsabilidade civil por omissdo, p. 18.
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Os elementos ou pressupostos da responsabilidade civil consistem em uma criacao
doutrindria a partir da legislagdo civil correspondente. Tanto na doutrina portuguesa, quanto
na brasileira, encontra-se variedade a respeito dos elementos da responsabilidade civil. Parte
da doutrina portuguesa distingue os seguintes pressupostos: o fato voluntirio (agdo ou
omissao), a ilicitude do fato, a culpa do autor do fato, o dano (patrimonial ou ndo) e o nexo de
causalidade.!” 8

No direito brasileiro também ha divergéncia na doutrina acerca da classificagdo. Uma
parcela distingue os seguintes elementos: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relagdo
de causalidade e dano!®; enquanto outros autores limitam-se a enumerar os seguintes
pressupostos: conduta (agdo ou omissio), dano e nexo de causalidade.?’

A partir de tais consideragdes, passaremos a abordar os seguintes elementos: i)
conduta; ii) nexo de causalidade; e iii) resultado.

A conduta ¢ o primeiro elemento da responsabilidade civil, trata-se de uma atuagao
humana que pode ser causada por uma ag@o ou por uma omissdo. A agdo consiste em uma
conduta positiva caracterizada pelo dolo. J4 a omissdo reflete uma conduta negativa, que pode
ser voluntaria (dolo) ou se dar por negligéncia, imprudéncia ou impericia (modalidades de
culpa). Para a omissdo, ressalva Flavio Tartuce, ¢ necessario ainda a demonstracdo de que,
caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado.?!

A caracteristica da conduta que se considera elemento da responsabilidade civil ¢ a
antijuridicidade, a conduta contraria ao direito ensejadora de um dano. A conduta antijuridica
que figura como pressuposto da responsabilidade civil é aquela que, ao violar a norma ou
direito alheio, der causa, por isso, a um dano injusto, independentemente de existir uma
norma proibitiva genérica ou especifica.?

Entretanto, cabe registrar novamente que, no direito brasileiro (art. 929.° do Codigo
Civil), admite-se que o dever de indenizar decorra ndo apenas da pratica de ato ilicito, mas
também de ato licito. Nessas hipdteses, ha a aplicacdo da Teoria do Sacrificio, segundo a qual,

ocorrendo colisdo entre direitos de dois sujeitos, estando ambos na faixa da licitude (isto &,

17 Idem, p. 25.
18 Adotam a referida classificagdo: Pedro Pitta ¢ Cunha Nunes de Carvalho; acompanhado por Almeida Costa,
Antunes Varela, Inocéncio Galvao Telles e Rui de Alarcao.
19 Nesse sentido: GONCALVES, Carlos Alberto — Responsabilidade Civil. P. 32.; TARTUCE, Flavio — Direito
Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, p. 364.
20 Adotam essa classificagdo: Maria Helena Diniz, Sérgio Cavalieri Filho e Pablo Stolze Gagliano.
2L TARTUCE, Flavio — Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, p. 365.
22 MIRAGEM, Bruno — Direito Civil: Responsabilidade Civil, p. 121-122.
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tendo os dois praticados atos licitos), o ordenamento juridico opta por proteger o mais
inocente dos interesses em conflito (o da vitima), sacrificando o outro (o do autor do dano)?’.

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui a relacdo de causa e efeito havida entre
a conduta e o dano causado a outrem. Isto ¢, ndo ha que se falar em responsabilidade civil sem
que a conduta de alguém caso um dano a outrem e sem que haja interconexdo desses dois
elementos por meio de um nexo causal. Flavio Tartuce ensina que o nexo causal “¢ o
elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa e
efeito entre a conduta culposa — ou o risco criado — € o dano suportado por alguém”?4,

Explica Sérgio Cavalieri Filho que o conceito de nexo causal ndo ¢ juridico, decorre
das leis naturais e constitui o vinculo, a relagdo ou ligagdo entre a conduta e o resultado.?> A
funcdo do nexo de causalidade ¢ estabelecer relagdo naturalistica entre o comportamento do
agente e o dano sofrido pela vitima. A causalidade ndo precisa ser imediata, desde que seja
demonstrado que o dano nio teria ocorrido sem o fato causador.?¢

J4 Pontes de Miranda defende que “a causacdo entre o fato e o dano ¢ probabilistica”
e, assim, ndo se exige um “determinismo absoluto entre o fato e o dano”, de modo que ndo ¢
preciso que o fato a ser aferido, isoladamente, tenha produzido o dano, mas que, sem ele, o
dano ndo seria causado.?’

A identificacdo do nexo causal ndo pode decorrer de simples deducao pelo intérprete,
requer investigagdo, exige-se fundamento e método para a devida precisdo. O desafio da
definicdo da causalidade se refere a delimitagdo das sucessdes de causas que podem ser
indicadas como provocadoras do dano.?® Quanto ao nexo de causalidade, em Portugal,
adotou-se a teoria da causalidade adequada, conforme se observa no art. 563.° do Cddigo
Civil portugués.

J& o resultado nada mais ¢ do que o dano, o prejuizo, suportado por alguém em
decorréncia da pratica da conduta antijuridica. Para que haja responsabilidade civil e o dever

de indenizar, além da prova da culpa ou dolo na conduta, ¢ necessario, normalmente, que se

2 Nesse sentido, ver também: REsp 1278627/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013.
24 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 735.
23 CAVALIERI FILHO, Sérgio, apud, TARTUCE, Flavio — Direito Civil: Direito das Obriga¢des e
Responsabilidade Civil, p. 379.
26 LOBO, Paulo — Direito Civil: Obrigagdes, p. 331.
27 MIRANDA, Pontes de - Tratado de direito privado - parte especial: direito das obriga¢des - obrigacdes e
suas espécies - fontes e espécies de obrigacées, p. 214.
28 MIRAGEM, Bruno — Direito Civil: Responsabilidade Civil, p. 221.
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comprove o dano patrimonial ou extrapatrimonial suportado por alguém. Em regra®’, ndo ha
responsabilidade civil sem dano, cabendo o 6nus da prova ao autor da demanda.>°

O dano ¢ a violacdo sofrida pela pessoa, seja no ambito moral ou na esfera
patrimonial. Para Paulo Lobo significa “perda ou valor a menos do patrimoénio, na dimensao
material, ou violagdo de direitos da personalidade, ou comprometimento do projeto de vida,
na dimensdo extrapatrimonial”.?!

Os danos podem ser classificados sob diferentes critérios, dentre os quais, no que
interessa no presente estudo, de acordo com a natureza da lesdo, cujos danos se dividem em
patrimoniais e extrapatrimoniais, também nomeados de danos materiais e morais. Os
primeiros sdo suscetiveis de avaliagdo econdmica, pois representam determinado prejuizo
econdmico ou perda de uma vantagem dessa natureza; enquanto a segunda espécie
corresponde aos danos ndo passiveis, de regra, de avaliacdo pecuniaria. Os danos
extrapatrimoniais em tese sdo irreparaveis, uma vez que decorrem de violagdo a atributos da
personalidade.

Embora a evolug¢do juridica da repara¢do dos danos extrapatrimoniais tenha sido lenta,
ante as incertezas do direito violado, a dificuldade de identificacdo do dano e a forma de sua
reparagdo, atualmente ndo ha mais davidas quanto a ampla reparabilidade do dano
extrapatrimonial. Tanto no direito brasileiro, quanto no portugués, a doutrina e a

jurisprudéncia admitem a reparacao dos danos morais, nas mais variadas circunstancias.

1.2 Responsabilidade civil nas relacdoes familiares

O espectro de protecdo da responsabilidade civil ¢ cambiante: em cada época a
sociedade (e consequentemente o Direito) busca proteger determinados valores politico-
sociais e isso se reflete diretamente no instituto da reponsabilidade civil. Ou seja, aqueles
valores que sdo caros a determinada sociedade em determinado momento historico sdo objeto
de regulamentagdo pela legislacdo buscando fazer com que ndo ocorra lesdo a esses preceitos

ou, caso ocorra, que haja uma compensagao do lesado e uma punicdo do agente.

2 Diga-se, “em regra”, porque ha corrente doutrinaria defensora da tese da responsabilidade civil sem dano, a
qual nio sera estudada por destoar do objetivo da presente pesquisa. Confira-se: LOBO, Paulo — Direito Civil:
Obrigacoes, p. 343.
30 TARTUCE, Flavio — Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, p. 400.
31 LOBO, Paulo — Direito Civil: Obrigagdes, p. 330.
32 MIRAGEM, Bruno — Direito Civil: Responsabilidade Civil, p. 167.
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Conforme a célebre frase de Klaus Giinther, “Em cada época ha palavras as quais se
vincula intimamente o espirito objetivo de uma sociedade. Atualmente, o conceito de
responsabilidade parece desempenhar este papel”.

As concepgdes mudam, os valores mudam, os principios fundamentais para uma
comunidade mudam. O Direito precisa evoluir e acompanhar e a responsabilidade civil
precisa se revelar em leis e institutos eficazes e capazes de oferecer a resposta que a sociedade
quer e precisa sem delongas. E nesse espectro, a responsabilidade civil, em muitos contextos,
¢ defendida como a forma mais célere e efetiva de promover a Justica.

Sobre o tema, veja-se os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes:

Por seu turno, a responsabilidade civil também mudou. E o seu giro conceitual,
como bem sintetizou entre ndés Orlando Gomes, foi de 180 graus, passando da
atencdo exclusiva para com o ato ilicito para a preocupacdo com a vitima de ato
injusto, ou injustificado. Enquanto, no inicio XX, cabia a propria vitima suportar os
prejuizos se ndo se encontrava um culpado, atualmente, com a objetivagdo da
responsabilidade, com a cldusula geral de responsabilidade pelo risco e com as
hipoteses de presungdo de culpa, muito mais trivialmente o “ofensor nao
comprovadamente culpado” arcard com o prejuizo, sendo obrigado a ressarcir. Ha
um século, o principio geral da matéria era sintetizado pela expressdo “nenhuma
responsabilidade sem culpa”; na atualidade, vigora o principio segundo o qual “a
vitima ndo pode ficar irressarcida”. A mudanga foi, pois, também estrutural.

Todavia, as numerosas incertezas e heterogeneidades na matéria, tanto por parte da
doutrina quanto da jurisprudéncia, fazem notar que o instituto da responsabilidade
civil — ou o direito dos danos, como também ¢ chamado — ndo foi ainda estabilizado,
e o seu cendrio se torna cada vez mais intrincado. Nos ultimos tempos, em
movimento que se pode dizer generalizado no pais, a responsabilidade civil tem sido
considerada uma reacdo ao dano injusto, ndo mais dependente do ato ilicito,
transformando-se aos poucos em verdadeira fonte de “protecdo minima de direitos
fundamentais”.

Além disso, considerando-se a responsabilidade civil uma rea¢do contra o dano
injustificado, ela deixa de ser, como foi no passado, uma forma de punir o “culpado”
e assume o papel principal de realizar a transferéncia das consequéncias danosas a
um sujeito distinto do que as sofreu — se e quando existir uma razao juridica que
justifique este deslocamento. A este respeito, ¢ preciso ndo esquecer que a
responsabilidade civil tem constituido a disciplina civilista que mais rapidamente
realiza a nogdo de justica vigente na sociedade. De fato, suas mudangas,
relativamente céleres em virtude do mecanismo flexivel e que é dotada, refletem,
sempre, as escolhas ético-politicas que estdo a se estruturar na sociedade em que
incide.

No atual ambiente, ¢ facilmente compreensivel a unido dos dois termos antes
aludidos: “dano moral” e “direito de familia”. A tendéncia individualista, ja referida,
potencializa a autonomia privada nas relagdes conjugais, facilitando que se venha a
reavaliar, como consequéncia dessa autonomia, se uma pessoa mantém ou nao os
seus compromissos de convivéncia — que em muito aumenta, evidentemente, o
numero de separacdes, de divorcios, de familias recompostas ou reconstituidas, ¢ de
novos modelos familiares. Tal autonomia, porém, por outro lado, reduz os fatores
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que tradicionalmente serviram para inibir a imposi¢do de responsabilidade civil
entre familiares.>

Ocorre que, mesmo com a evolucdo da responsabilidade civil no sentido de ter o
ressarcimento da vitima como ponto fulcral, ¢ muito dificil conceber a responsabilidade civil
sem violagdo de um dever juridico preexistente, pressupondo o descumprimento de uma
obrigagdo. Logo, faz-se necessaria a identificagdo do dever juridico violado e de quem
descumpriu a obrigacao.

Ainda, nas palavras de Antunes Varela, no campo da responsabilidade subjetiva, “O
elemento basico da responsabilidade ¢ o fato do agente — um fato dominéavel ou controlavel
pela vontade, um comportamento ou forma de conduta humana — pois s6 quanto a fatos dessa
indole tém cabimento a ideia de ilicitude, o requisito da culpa e a obrigagdo de reparar o
danos nos termos em que a lei impde™34.

A dificuldade, principalmente no campo do direito de familia, ¢ estabelecer com
clareza quais sdo esses comportamentos ilicitos, aferir se de fato houve o dano alegado e
ainda se esse dano ¢ substancial e merecedor de uma interven¢do do Estado na esfera privada,
0 que nao ¢ tarefa facil.

Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “Remanesce grande duvida
acerca do alcance da ilicitude nas relacdes de familia. O tema ¢é extremamente polémico,
pertencente, com toda certeza, a area cinzenta do direito das familias™>.

André Gongalves Fernandes ¢ Marcos José Iorio de Moraes comentam que “E das
mais comezinhas ligdes de Direito, a triade que configura a reponsabilidade civil subjetiva: o
dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém, a simples li¢do ganha contornos extremamente
complexos quando se focam as relagdes 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™®,

Alids, as obrigacdes no direito de familia muitas vezes ndo tém um contetido

determinado, apresentando-se apenas o fim, o objetivo, 0 que se espera, sem que sejam

33 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado - O abandono moral e a alienac¢io
parental como causadores de danos morais indenizaveis nas relacoes paterno-filiais. /n: Manual de direito
das familias e das sucessdes, p. 534-535.
3 VARELA, Antunes — Das obrigacdes em geral, p. 534.
35 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson - Curso de direito civil: familias I, p. 132.
36 FERNANDES, André Gongalves; MORAES, Marcos José Iorio — Comentarios ao REsp 1.159.242/SP. In:
Revista de Direito de Familia e Sucessoes, p. 169.
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definidas quais as condutas necessarias e adequadas para que determinado valor, al¢ado a
condi¢do de valor juridico, seja protegido. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “o sujeito
tem de integrar a norma, porque esta lhe confia a determina¢do dos atos que hdo de constituir
a conduta devida™’.

No entanto, aduzem ainda André Gongalves Fernandes ¢ Marcos Jos¢ Iorio de Moraes,
“a par desses elementos intangiveis, ¢ possivel se visualizar, na relacdo entre pais e filhos,
liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo bioldgico ou mesmo autoimposto — casos de
adogdo -, para os quais ha preconizagdo constitucional e legal de obrigagdes minimas™38.
Nesse cendrio, a Constitui¢do da Republica Portuguesa em seu artigo 36.°, nimero 5

prevé que “Os pais tém o direito e o dever de educagdo e manutengio dos filhos.”*°

e em seu
artigo 69.°, nlimero 1 que “As criancas tém direito a protecao da sociedade e do Estado, com
vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas
demais institui¢des.”°,

O artigo 229.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por sua vez,

estabelece que “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, [...]"*!

e o
artigo 227.° que “E dever da familia, [...] assegurar a crianca, ao adolescente e a0 jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.”*?.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil destaca ainda expressamente o
principio da paternidade responsavel no artigo 226.°, § 7°em que consta: “Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de

institui¢des oficiais ou privadas.”* 44,

37 CAVALIEIR FILHO, Sérgio — Programa de Responsabilidade Civil, p. 5.

38 FERNANDES, André Gongalves; MORAES, Marcos José Iorio — Comentarios ao REsp 1.159.242/SP. In:

Revista de Direito de Familia e Sucessoes, p. 170.

3% CONSTITUICAO da Repiiblica Portuguesa: Lei Constitucional n.° 01/2005, de 12 de agosto.

40 Idem.

41 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988.

42 Idem.

3 Ibidem.

44 Sobre o principio da paternidade responsavel no ordenamento juridico portugués, em comparagdo com o

brasileiro, veja-se: “O principio da parentalidade responsavel abarca um conjunto de agdes (poderes-deveres)
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Esses dispositivos trazem implicitamente os deveres inerentes ao cuidado dos pais
para com os filhos, também diretamente relacionados com o principio da dignidade da pessoa
humana®, presente na Constitui¢do de ambos os paises (Artigo 1.° da CRP e Artigo 1°, inciso
IIT da CRFB). Alids, a concepgao juridica que chega mais proxima de abarcar a amplitude das
complexas questdes que envolvem o direito da personalidade ¢ o principio da dignidade da

pessoa humana. Sobre esse aspecto, no ambito de Portugal, Mariana Melo Egidio pondera:

Ainda que se entenda que ndo existe uma conexdo necessaria entre Direito e Moral,
ndo podemos negar que o ordenamento juridica nacional ndo ¢ axiologicamente
neutro, estando-lhe subjacente o personalismo ético de raiz kantiana, ndo s6 no
campo do Direito Civil, mas em todos os restantes ramos de Direito: todo o
ordenamento gira em torno do principio da dignidade da pessoa humana, a qual, ndo
por acaso, ¢ mencionada logo no primeiro artigo da Constituicdo enquanto base da
Republica Portuguesa, fundada, assim, no respeito da dignidade cada individuo.*®

Em relagdo as criancas e adolescente especificamente, ¢ de se ter em conta ainda o
principio do seu superior interesse, premissa base tanto do ordenamento juridico brasileiro
quanto portugués a qual determina que, ainda quando em conflito com os interesses dos pais,
o Judicidrio deve intervir sempre no sentido de garantir que seja feito o que atende melhor aos

interesses do menor*’. Pode ser traduzido “na ideia de procura da solu¢do mais adequada para

concretas que colimam para o devido cumprimento dos deveres atribuido, constitucionalmente (artigo 36.°, ns. 5
e 6, da Constituicdo da Repuiblica portuguesa) ou por legislagdo ordinaria (artigo 1874.°; artigo 1878.0, no 1;
artigo 1885.°, todos do Cédigo Civil), aos pais em prol dos filhos. Esse principio, comumente amparado pela
doutrina brasileira, foi expressamente previsto pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no art. 226, §
7.°, sob a expressdo "paternidade responsavel". Note-se que, diferentemente da ordem juridica portuguesa, o
constituinte brasileiro preocupou-se em assegurar um numero maior de deveres (sob a dtica dos pais) e direitos
(sob a otica dos filhos)vque fundamentam o principio em analise. [...] O principio da parentalidade responsavel
impde o efetivo cumprimento do poder parental em toda a sua dimenséao e independentemente do estado juridico
dos pais (casados, companheiros hétero ou homossexuais, separados, etc.).” — MELLO, Fernando de Paula
Batista Mello — A Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a Experiéncia Brasileira Aplicada no
Ordenamento Juridico Portugués. /n: Revista nacional de direito de familia e sucessoes, p. 32-64.

45 Conforme Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, é “principio solar em nosso ordenamento, a sua
defini¢do ¢ missdo das mais arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogdo juridica de dignidade
traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas,
patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realiza¢do pessoal e a busca da felicidade. Mais do que garantir a
simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se viver plenamente, sem quaisquer intervengodes
esplrias — estatais ou particulares — na realizagio dessa finalidade. E correto afirmar-se, ali4s, que o principio da
dignidade da pessoa humana tem uma dimensdo objetiva ou metaindividual”. Ver: GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil, Volume 6: Direito de Familia — As Familias
em Perspectiva Constitucional, p. 63.

4 EGIDIO, Mariana Melo. O argumento do principio da dignidade da pessoa humana: paternalismo
juridico e restricoes de direitos fundamentais. /n: A Dignidade da Pessoa Humana na Justi¢ca Constitucional,
p. 388-389.

47 Sobre o tema: “A importincia das decisdes relativas as criangas, para o seu bem-estar psiquico, exige a
concretizagdo do conceito de interesse da crianga, através de regras especificas e objetivas, como a regra da
pessoa de referéncia e da prevaléncia dos lagos afetivos sobre os biologicos, baseadas no direito da crianga a
solu¢do que melhor promova seu desenvolvimento. O direito, como ciéncia social que se projeta na vida das
criangas, podendo causar-lhes sofrimentos e entraves ao seu desenvolvimento, deve assumir, neste contexto, uma
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a crianga, aquela que melhor a salvaguarde, melhor promova o seu harmonioso
desenvolvimento fisico, intelectual e moral, bem como a estabilidade emocional, tendo em
conta a sua idade, o seu enraizamento ao meio socio-cultural”®.

J& nas palavras de Paulo Guerra e Helena Bolieiro, “podemos definir o interesse
superior da crianca (ndo definido, em termos legais) como o interesse que se sobrepde a
qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o dos outros adultos terceiros, devendo
ser densificado e concretizado através de uma rigorosa avaliagdo casuistica, numa perspectiva
global e sistémica, de natureza interdisciplinar e interinstitucional, visando a satisfacdo da
premente necessidade da crianca de crescer harmoniosamente, em ambiente de amor,
aceitacdo e bem-estar, promovendo-se a criacdo de ligagdes afectivas estaveis e
gratificantes”™.

Em continuidade, na legislagdo infraconstitucional, tem-se o artigo 1634.° do Codigo
Civil brasileiro, segundo o qual “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do pode poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I —
dirigir-lhes a criagdo e a educacdo; II — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1584.%;°.

E a afetividade ¢ referida de forma expressa no artigo 1584.°, § 5°, do Cdédigo Civil
brasileiro, ainda que com diferente escopo, quando se diz que “Se o juiz verificar que o filho
ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagdes de afinidade e afetividade.”".

No Brasil, ainda hé alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente que

tangenciam o tema, como:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria.

dimensao interdisciplinar, que se abre aos dados das outras ciéncias sociais ¢ humanas, que identificam o
interesse da crianga com a estabilidade e manutencdo da relacdo com a(s) sua(s) pessoa(s) de referéncia, que
cuidam de si no dia-a-dia”. In: SOTTOMAYOR, Maria Clara - Temas de direito das criancas, p. 51.
48 Cfr. Sumario relatado por Dina Monteiro no Acérddo do TRL de 03-02-2015. Proc. n.° 764/11.6TMLSB-
A.L1-7. OU https://run.unl.pt/bitstream/10362/111461/1/Pina_2020.pdf.
4 GUERRA, Paulo; BOLIEIRO, Helena - A crianca e a familia — uma questiio de direitos: visdo pratica dos
principais institutos do direito da familia e das criancas e jovens, p. 34.
50 CODIGO Civil Brasileiro: Lei n.° 10.406/2002 de 10 de Janeiro.
SU Idem.
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Art. 5.° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na
forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Art. 6.° Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e
a condicao peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Art. 19.° E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

Art. 20.° Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagdo.

Art. 22.° Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

Paragrafo inico. A mae e o pai, ou os responsaveis, t€m direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagdo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados
os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei. >

O Codigo Civil portugués, a seu turno, dispde em seu artigo 1874.° que “1. Pais e
filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia” e “2. O dever de assisténcia
compreende a obrigagdo de prestar alimentos e a de contribuir, durante a vida em comum, de
acordo com os recursos proprios, para os encargos da vida familiar”. E ainda, no artigo
1878.°: “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga e saude destes, prover
ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representd-los, ainda que nascituros, € administrar os
seus bens.”3,

Também interessante notar o artigo 1882.° do mesmo diploma legal, o qual estabelece
que “Os pais ndo podem renunciar as responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos
que ele especialmente lhes confere, sem prejuizo do que neste Codigo se dispde acerca da
adopgdo.”4,

Da mesma forma, tem-se o artigo 1885.°, segundo o qual “1. Cabe aos pais, de acordo

com as suas possibilidades, promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos

filhos.” e “2. Os pais devem proporcionar aos filhos, em especial aos diminuidos fisica e

52 ESTATUTO da Crianga e do Adolescente: Lei n.° 8.069 de 13 de julho de 1990.
53 CODIGO Civil Portugués: Decreto-Lei n.’ 47.344/1966 de 25 de Novembro.
4 Idem.
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mentalmente, adequada instrugdo geral e profissional, correspondente, na medida do possivel,
as aptiddes e inclinagdes de cada um.”>.

A luz desses dispositivos, em um primeiro momento, consolidou-se a responsabilidade
de manutencdo material dos filhos por seus pais, os quais sdo obrigados a fornecer
alimentacdo, vestuario, moradia, cuidados médicos, educacao, entre outros, dentro é claro das
suas possibilidades financeiras. Esse dever legal ja ¢ tdo enraizado na nossa sociedade ha
tantos anos que, no Brasil, € possivel a determinagao da prisdo civil daquele genitor que deixa
de arcar com sua obrigac¢ao alimenticia sem justa causa.

Por outro lado, mais recentemente, tem-se defendido que o desdobramento da
interpretagdo dessas normas revela-se também em obrigacdes imateriais dos pais, tidas por
deveres juridicos de conteudo moral, os quais envolvem atitude proativa dos genitores na

criagdo e educagdo dos filhos para além do pagamento de despesas.

Nesse sentido, oportuno citar Maria Celina Bodin de Moraes:

Insista-se que ndo se trata aqui de valorar o afeto ou o amor, conceitos abstratos que
correspondem a uma determinag@o subjetiva do humano — insubordinada e situada,
portanto, fora do campo juridico. Existem, porém, deveres juridicos de conteudo
moral entre os membros da familia, e ¢ para eles que o julgador deve voltar sua
atencdo. No caso da relagdo parental, ¢ propria Constituicdo que, no art. 229,
primeira parte, estabelece que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores”.

Em caso de descumprimento desses deveres de assisténcia podera surgir o dever de
indenizar, justamente por ser este o efeito de todo descumprimento de um dever
juridicamente exigivel, desde que reste evidenciado o dano sofrido. H4, neste caso,
uma responsabilidade dos pais por abandono moral dos filhos especifica do direito
de familia, ou, seria mais adequado dizer, responsabilidade civil decorrente de
violagdes do dever de assisténcia moral, por for¢ca do vinculo de parentalidade,
passivel de ser objetivamente verificada em agdes concretas.>®

Para estabelecer o conteudo juridico dessas obrigagdes morais, os juristas t€ém se
utilizado e aprofundado dois conceitos de suma importancia para o estudo do abandono
afetivo dos filhos pelos pais: o dever de cuidado e a afetividade, os quais permitem trazer
certa roupagem normativa para um tema que, tanto no Brasil quanto em Portugal, carece de

legislag¢do especifica.’’

55 Ibidem.

%6 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado - O abandono moral e a aliena¢io
parental como causadores de danos morais indenizaveis nas relacoes paterno-filiais. /n: Manual de direito
das familias e das sucessdes, p. 550.

57 No Brasil, alguns projetos de lei sobre a matéria encontram-se em tramitagdo, entre eles: (i) Projeto de Lei
3012/2023, que dispde sobre assisténcia afetiva e propde medidas preventivas e compensatorias do abandono
afetivo dos filhos, disponivel em:
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1.3 O dever de cuidado e a afetividade no direito de familia

Inicialmente, mister destacar que o proprio conceito de familia tem sofrido
modificac¢des substanciais nos ultimos anos. Percebe-se que o critério bioldgico perdeu espago
para o critério afetivo, com a aceitagdo da afetividade como elemento caracterizador da
relagdo filial. Em Portugal, Guilherme de Oliveira se aprofundou no tema, destacando, a partir
de um estudo historiografico e da legislacdo europeia, um primeiro momento de ascendéncia
do critério biologico, com a diminui¢do da importancia dada a protecdo da familia tida por
“legitima” e a crescente preocupagdo com a tutela dos filhos tidos por “ilegitimos”, havidos
fora do casamento.

Para o autor, “a paternidade bioldgica foi convertida pelo sistema cultural em

8

paternidade juridica™®. J4& em um segundo momento, o doutrinador acredita que se

desenvolveu um paradoxo, haja vista que, ao passo em que as técnicas de descoberta do
vinculo bioldgico foram evoluindo, também ganhou importancia o que ele chamou de verdade

sociologica da filiacdo:

Ja foi internacionalmente reconhecido o “paradoxo” de, a par de um biologismo
crescente, se atribuir maior importdncia aos vinculos afetivos, “o fato de uma
crianga viver no seio de uma familia”. Esta realidade digna de tutela juridica —
dentro ou fora do casamento — costuma designar-se pela verdade ‘“verdade
sociologica” da filiagdo; e inspira normas que garantem a estabilidade da familia
constituida, supondo que o interesse do filho ¢, ou pode bem ser, o de ficar onde
estd.>’

E, nesse sentido, Guilherme de Oliveira avanca para concluir que “a paternidade

juridica néo foi, nem ¢, forgosamente determinada pela verdade biologica do parentesco”®.

Diante de tal panorama, os juristas perceberam a necessidade de constru¢do de uma doutrina

https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2368518; (ii) Projeto de Lei
3212/2015, que altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), para
caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=1999535; (iii) Projeto de Lei
4294/2008, que acrescenta paragrafo ao art. 1.632 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil e ao
art. 3° da Lei n° 10.741, de 1* de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso, de modo a estabelecer a indenizagdo por
dano moral em razao do abandono afetivo, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=415684.

58 OLIVEIRA, Guilherme de - Critério juridico da paternidade, p. 94.

3 Idem, p. 436-4317.

80 Jbidem, p. 466.
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https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684

que abarcasse a afetividade como norteadora do reconhecimento das relagdes familiares e dos
direitos e deveres dai advindos.®!

Inclusive, na legislagdo brasileira, hd a previsdo do artigo 1.593.°, vinculada a
afetividade, na medida em que dispde que “O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte
de consangiiinidade ou outra origem.”, trazendo a ideia de que a lei protege igualmente as
relacdes de parentesco decorrentes da adogdo e as socioafetivas.

Por outro lado, o modelo patrimonialista - pautado na premissa de que os genitores
eram donos dos filhos, principalmente das mulheres, e de que a familia servia para proteger os
familiares e seus bens - € 0 modelo patriarcal - centralizado na figura do pai, a quem os filhos
e a esposa deveriam servir e obedecer - foi dando lugar a uma concepcao de familia que
reconhece todos os familiares como sujeitos de direitos e que se preocupa especialmente com
o bem-estar das criangas ¢ adolescentes. Assim:

As criangas tornam-se, cada vez mais, o centro ¢ o objeto de ateng@o, mas também de preocupagdo ao
nivel do seu crescimento, desenvolvimento, bem-estar fisico e psicoldgico e ao nivel da sua educacgao.
O reconhecimento da necessidade de uma protegdo e de cuidados especiais para a crianga conduziu a
aprovacao da Declaracdo Universal dos Direitos das Criangas (doravante designada DUDC),
ratificada pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (doravante designada ONU) em
20 de novembro de 1959, e a aprovacdo, pela ONU, da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os

Direitos da Crianga (doravante designada CDC), de 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal
em 21 de setembro de 1990”62 63

Nesse cenario, Maria Berenice Dias explica que “O novo modelo de familia funda-se
sobre os pilares de repersonalizagdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axiologica ao direito de familia. Agora a tonica reside no
individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagdo familiar. A familia-

instituicdo foi substituida pela familia instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o

61 Sobre as contribuigdes de Guilherme de Oliveira, Ricardo Calderén aduz: “A constatagio da verdade
sociologica da filiagao refletia a relevancia da afetividade nas questdes de parentesco, de modo que esse estudo —
publicado em Portugal na década de 1980 do século passado — teve grande influéncia no direito luso-brasileiro,
uma vez que foi divulgado em época na qual o biologismo avanga entre os juristas. A semelhan¢a da legislagdo
entre os dois paises sobre o tema auxiliou na difusdo dessa teoria entre os autores brasileiros. A partir dessas
analises, desenvolveram-se diversos estudos juridicos no sentido de dissociar a figura do genitor da figura
paterna (e também materna), o que abriu novas oportunidades de reflexdo sobre os vinculos historicos que
sustentariam as relagdes de parentesco. Também a revisdo dos dados histdricos evidenciou que o biologismo ndo
possuia a naturalidade e a solidez que muitos sustentavam. Ou seja, houve uma alteragdo de rumo no discurso
juridico, que passou a ndo ser univoco na defesa estrita da adog¢do do critério bioldgico na fixagdo da
parentalidade, visto que a complexidade fatica ndo indicava tal medida”. In: CALDERON, Ricardo Lucas -
Principio da Afetividade no Direito de Familia, p. 74.
2 PINA, Catarina Isabel da Costa - Os Afetos como Critério de Vincula¢io Familiar no Direito da Familia
Portugués - Relatorio de Estagio Curricular realizado no Juizo de Familia e Menores do Barreiro — Tribunal
Judicial da Comarca de Lisboa.
3 O Brasil ratificou a referida Convengio das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga em 24 de setembro de
1990, tendo a mesmo entrado em vigor para o Brasil em 23 de outubro de 1990.
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desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o crescimento e formagao

»64  Para Maria

da propria sociedade, justificando, com isso, a sua protecdo pelo Estado
Margarida Silva Pereira, autora portuguesa, a familia ¢ primordial para a continuagdo da
sociedade e, mais ainda, para o desenvolvimento dos seus membros®.

Nesse sentido, a familia deixa de ser um nucleo econdomico e de reprodugdo e passa a
ser instrumento de garantia dos direitos fundamentais dos individuos que a compde, tendo
como func¢do ser porto-seguro e espaco para que seus membros desenvolvam sua
personalidade, o que acarreta o desenvolvimento da propria comunidade. O discurso
hierarquizado das relagdes familiares da lugar a um discurso de respeito a todos 0os membros
da familia, as suas necessidades ¢ vontades.

Com efeito, surge a concep¢do de familia democratica, que visa concretizar os
postulados da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e da autonomia, por
meio de decisdes familiares tomadas a partir da comunicac¢do entre os membros da familia,
garantindo a todos a oportunidade de conduzirem seu projeto de vida e de terem suas
necessidades e vontades respeitadas.

Assim, modernamente, mesmo que a autoridade e controle dos pais sobre os filhos
ainda seja ponto fulcral da ideia de familia®®, tem-se de forma paralela o reconhecimento de
que os pais também tém deveres para com os filhos. Esses deveres, conforme ja abordado no
topico anterior, ultrapassam as obrigagdes materiais, porque se reconhece hoje que o
proposito da familia vai além da seguranca (fisica e patrimonial) dos seus membros e da
obediéncia e serviddo ao pai (figura masculina), havendo necessidade de um cuidado afetuoso
dos filhos, sem o qual esses terdo dificuldade de desenvolver de forma plena seus potenciais.

Isso porque, nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira: “Sem afeto nao se pode dizer
que ha familia. Ou, onde falta o afeto a familia ¢ uma desordem, ou mesmo uma desestrutura.

E o ‘afeto que conjuga’. E assim, o afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente,

% DIAS, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias, p. 42.

5 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia, p. 100.

8 Sobre o tema: “A desfuncionalizacio da familia e a aboli¢io da hierarquia nas relagdes familiares, em funcio
da idade e do género, permitiu a descoberta da afetividade nas relagdes familiares e da sua importincia como
fator de promocdo do desenvolvimento emocional, fisica e intelectual das criangas. O modelo democratico,
participativo e igualitario atualmente vigente na lei reconhece as criangas o direito de participagdo no processo
de decisdo das questdes que lhe dizem respeito e concede-lhes espacos de automonia. Contudo, a educagio das
criangas continua a ter dimensao protecionista. As criangas como seres que vivem ha pouco neste mundo e ndo
conhecem os seus perigos precisam da prote¢do dos adultos, sendo necessario um equilibrio entre a progressiva
autonomia e os limites impostos pela necessidade de proteg¢do.”. In: SOTTOMAYOR, Maria Clara - Temas de
direito das criancas, p. 57.
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logo foi elevado a categoria de principio®” como resultado de uma construgdo historica em
que o discurso psicanalitico ¢ um dos principais responsaveis, vez que o desejo € amor
comegam a ser vistos e considerados como verdadeiro sustento do lago conjugal e da
familia™®8,

O autor assevera que “o discurso psicanalitico ndo apenas influencia o Direito, mas,
principalmente, provoca uma “desconstrucdao” (Jacques Derrida) do velho discurso juridico,
de formulas centendrias e estabilizadas pelo dogmatismo e positivismo. Como? Ao instalar a
compreensdo, para o0 mundo juridico, do sujeito do inconsciente, da subjetividade, do desejo,
traz uma outra no¢do de sexualidade, de afetividade e coloca o sujeito no centro da “cena
juridica” (Pierre Legendre) e da uma outra dimensdo a lei”®. Nessa linha, as pessoas,
inclusive as criancas e adolescentes, sdo compreendidas como sujeitos de desejo, sendo que o
mais complexo e a0 mesmo tempo genuino desses desejos € o de ser amado.

E, assim, John Bowly, psicologo, psiquiatra e psicanalista, informa que “ao
examinarem as causas possiveis de distirbios psiquiatricos na infincia, os psiquiatras infantis
perceberam desde cedo que as condigdes antecedentes de incidéncia significamente elevada
sdo a auséncia de oportunidades para estabelecer vinculos afetivos ou entdo as prolongadas e
talvez repetidas rupturas de vinculos que foram estabelecidas™®.

Da mesma forma, Giselle Camara Groeninga, em sua tese de Doutorado na
Universidade de Sao Paulo - USP, explana que, sob a perspectiva dos filhos, “as interrup¢des
no cuidado e na convivéncia podem causar sérios distirbios na constituicdo de sua identidade,
com sequelas na formagéo de sua personalidade € no seu desenvolvimento™’!.

Alids, Camila Ceron Damiani e Patricia Manozzo Colossi, a partir de estudos da

psicologia e citando Eizirik e Bergmann, afirmam:

[...] a auséncia paterna tem potencial para gerar conflitos no desenvolvimento
psicolégico e cognitivo da crianga, bem como influenciar o estabelecimento de
transtornos de comportamento. [...] Os problemas comportamentais decorrentes da
auséncia paterna ja se apresentam na pré-escola e podem se manter ao longo da vida
escolar, revelando resultados negativos que incluem baixo desempenho escolar,
aumento de auséncia nas aulas, risco aumentado de envolvimento com drogas,

67 Sobre a consideragdo do afeto como principio, hd controvérsia no mundo juridico, aspecto que ainda sera
abordado nesta pesquisa.
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha - Principio da afetividade, p. 194.
8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Uma principiologia para o Direito, p. 3.
7O BOWLBY, John — Efeitos sobre o comportamento do rompimento de um vinculo afetivo, p. 100.
I GROENINGA, Giselle CAmara — Direito a convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com
vistas a eficacia e sensibilizacdo de suas relacées no poder judiciario, p. 35.
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relacionamento fragil com os pares, depressdo, ansiedade, labilidade emocional e a
externalizagdo de comportamentos-problemas (Cia, Williamns & Aiello, 2005).7?

Em relacdo aos adolescentes, as pesquisas ainda demonstram que a auséncia paterna
tem se relacionado com o envolvimento em crimes’s. Nao ha davidas, portanto, que o
abandono afetivo pode gerar transtornos psicoldgicos e sociais principalmente em criangas e
adolescentes, podendo prejudicar sua saude mental e seu comportamento social.

Por outro lado, segundo Maria Clara de Sottomayor, “A ciéncia demonstra que a
relacdo afetiva precoce com os pais ou figuras de referéncia ou de substitui¢do parental
promove a seguranga, a prote¢do e regulagdo emocional da crianga marca o seu
desenvolvimento psicologico, os sentimentos existenciais de confian¢a e seguranca, em si
propria e nos outros. A afetividade é necessaria para a crianca ultrapassar com sucesso as
varias etapas e desafios de desenvolvimento que tem de enfrentar ao longo de seu
crescimento”’4,

Por tais razdes, Maria Berenice Dias afirma que “a enorme evolugdo das ciéncias
psicossociais escancarou a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento
sadio de pessoas em formagao. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se passou a
falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndo ¢ um
direito, ¢ um dever. Nao ha o direito de visita-los, ha a obrigacdo de conviver com eles. O
distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o
seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida™’>.

Com efeito, “O dano causado pelo abandono afetivo ¢, antes de tudo, um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa,
dotada de personalidade, que, certamente, existe e manifesta-se por meio do grupo familiar,
responsavel que ¢ por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do
cumprimento das prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. Trata-se de um direito da

personalidade, portanto™¢.

2 DAMIANI, Camila Ceron; COLOSSI, Patricia Manzzolo — A auséncia fisica e afetiva do pai na percepgio
dos filhos adultos, p. 10.
3 Idem.
" SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de direito das criangas, p. 316.
> DIAS, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias, p. 0.
76 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na
relacio entre pais e filhos, além da obrigacao legal de carater material, p. 2.
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Isso significa dizer que a tutela da pessoa humana ndo ¢ integralmente efetivada sem
que se considere as mais diversas nuances da personalidade humana. Uma dessas nuances ¢ o
efeito que os pais tem na formagao dos filhos e, mais especificamente, o efeito que causa a
auséncia dos pais. A outra face dessa moeda ¢, portanto, justamente a importancia que a
presenca afetuosa dos pais tem na formagao dos filhos, o que ¢ juridicamente traduzido pelo
dever de cuidado e pela afetividade.

Ambos os conceitos ndo sdo facilmente definidos. Como visto, o dever de cuidado
relaciona-se com as responsabilidades parentais, com as obrigacdes de convivio, criagdo,
educagdo, assisténcia material e psicoldgica, entre outras. J& a afetividade ¢ atributo
emocional que cria ou fortalece vinculo entre pessoas e se traduz no cuidado amoroso e na
atengdo ao outro. E elemento das relagdes humanas deveras subjetivo e disso decorre a imensa
dificuldade em consubstancid-lo como dever juridico, ainda que no ambito do direito de
familia.

Para Maria Clara de Sottomayor, tendo como pano de fundo o ordenamento juridico

portugués:

O afeto ou a relagdo afetiva sdo conceitos juridicos, desde logo porque consagrados
na lei e objeto de apreciagdo e aplicacdo pelos tribunais. A lei de prote¢do de
criangas em perigo contém uma nogdo de perigo, no art. 3°, que abrange a crianga
que sofre maus-tratos psiquicos (art. 3° al. ¢) e que esta sujeita a comportamentos
que afetem gravemente a sua seguranca ou equilibrio emocional (art. 3°, al. e).
Utilizando o conceito de afeicdo, a lei remete para os dados cientificos que
demonstram que a continuidade da relagdo afetiva da crianga estd em perigo, se ndo
recebe a afeicdo adequada a sua idade. Este conceito de afei¢do remete para o que
resulta das regras de experiéncia e da vida corrente das pessoas e das familias, sendo
um conceito cujo conhecimento ¢ acessivel a generalidade das pessoas e, portanto,
também dos juristas.”’

Todavia, ainda que possa ser simples identificar se uma crianga recebe ou nao o
cuidado e afeto devidos, ndo ¢ facil transportar esses conceitos para a responsabilidade civil.
Isso porque, nesse campo, como Visto, ndo basta a existéncia do fato, mas ¢ preciso que esse

fato corresponda a um ilicito civil, tendo por parametro os ditames legais existentes.

1.4 Afetividade: valor ou principio juridico

7 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de direito das criangas, p. 316.
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Hoje, ndo ha muita controvérsia quando se diz que a afetividade ¢ tida como um dos
valores a serem protegidos pelo ordenamento juridico. A celeuma surge quando se discute se

a afetividade ¢ somente um valor juridico ou se pode ser algada a condic¢ao de principio:

No mundo juridico, a afetividade foi doutrinariamente separada em duas principais
vertentes: como valor juridico e como principio. A classificacdio em uma ou outra
categoria pode gerar consequéncias juridicas distintas e, por ndo estar muito bem
sedimentada, ainda fica a critério subjetivo dos magistrados e doutrinadores.”

Ocorre que “(...) imputar a afetividade tal predicado induz conferir a mesma
caracteristica imperativa. Saliente-se, mais uma vez, que principios juridicos sdo normas, e,
por isso, de obrigatoria observancia. Nisso se assenta a divida. A afetividade ¢ passivel de
cobranga? Pode-se impor a alguém que tenha e preste afeto a outro(s)?”’°. Logo, as
consequéncias juridicas sdo diversas quando se encara a afetividade como valor ou como
principio: se tida como valor, ¢ apenas incentivada®’; se tida como principio, ¢ exigivel.

Se exigivel, significa que sua auséncia pode ser considerada ilicito civil, atrair a
responsabilidade civil e consequentemente ser sancionada gerando indeniza¢do por danos
morais. Por outro lado, nas palavras de Rita Goldenberg, “quando entendida como valor
juridico, a afetividade ¢ considerada importante, mas por nao ter molduras autoaplicaveis, nao
poder ser punivel”®!,

Duas correntes doutrinarias se formaram, o que, como se verd em momento oportuno
deste trabalho, se refletiu na auséncia de homogeneidade quanto ao ponto também na
jurisprudéncia. H4 quem defenda que o carater axioldgico (plano do ser) da afetividade nao
permite que seja considerada como uma norma, diferentemente dos principios de carater
deodntico (plano do dever-ser).

Para Heloisa Helena Barbosa, “o reconhecimento do cuidado como valor juridico, por
si s0, ndo o torna obrigatdrio. (...) A observancia de um valor moral, por mais significativo

que seja, como a dignidade humana, somente ganha forca e tutela a partir do momento em que

8 GOLDENBERG, Rita - Interface entre o Direito e a Psicanalise: a indeniza¢io por abandono afetivo nas
relacées de filiacio no Ambito do Direito de Familia, p. 568.
7 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson - Direito civil: familias, p. 41.
80 Sobre o tema: “No entanto, cumpre frisar que o reconhecimento do cuidado como valor juridico nio o torna
obrigatorio - o valor ¢ uma nogao unitaria, composto pela fusdo de diversos aspectos concorrentes, tais quais os
politicos, sociologicos, filoséficos, juridicos - nem se mostra suficiente para impor uma sangdo juridica por seu
ndo cumprimento. E bem verdade, de todo modo, que o desrespeito ao valor s6 sera mensurado dentro do campo
da moral, através de um juizo de reprovagdo que a propria sociedade impingira aquela conduta omissiva ou
comissiva.” — MELLO, Fernando de Paula Batista Mello — A Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo:
a Experiéncia Brasileira Aplicada no Ordenamento Juridico Portugués, p. 32-64.
81 GOLDENBERG, Rita - Interface entre o Direito e a Psicanalise: a indeniza¢io por abandono afetivo nas
relacées de filiacio no Ambito do Direito de Familia, p. 568.
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¢ formalmente incorporado ao ordenamento juridico, como acontece no direito brasileiro,
onde a dignidade é considerada principio fundante do Estado Democratico de Direito”®2. E,

sobre a controvérsia, citando os ensinamentos de Ricardo Lucas Calderdn, explica:

A despeito de propostas ja formuladas, ndo ha um conceito juridico assente de
“afetividade”.

Seu reconhecimento como principio juridico encontra-se, igualmente, ainda em
debate, ndo obstante a corrente nesse sentido continue a ganhar adeptos. Segundo
Ricardo Lucas Calderdn, duas linhas teodricas de discussdo podem ser identificadas:
i) que entende ser a afetividade um principio do direito de familia brasileiro,
implicito em suas normas, ii) a que considera a afetividade um valor relevante do
direito de familia, sem inclui-la no rol de seus principios, mas defendendo a
“necessidade de sua observancia pelo Direito”.

De acordo com o mesmo autor, os argumentos contrarios a categorizagao da
afetividade como principio sdo: a) impossibilidade de apreensdo pelo Direito, visto
tratar-se de um sentimento; b) inviabilidade da afetividade ocupar qualquer papel
central, visto que a falta de afeto ¢ uma constante nas relagdes familiares; c)
impossibilidade de seu tratamento em litigios juridicos, ante a auséncia de
objetividade do tema; d) falta de um conceito juridico para o afeto. Segundo
Calderon, tais argumentos ndo sdo instransponiveis, uma vez que muitos deles nao
indicam “uma incompatibilidade ontoldgica, mas uma falta de sustentagdo ou

maiores esclarecimentos nesse sentido”.%3

Maria Berenice Dias, uma das mais célebres doutrinadoras brasileiras, entende que
“Afeto, enquanto exteriorizagdo de sentimento, ¢ elemento estranho ao direito, mas sua
projecdo como dever de cuidado € recepcionada como principio juridico. Principio que
decorre da nogdo de solidariedade, como se representasse sua materializagdo™*. E
complementa:

Pouco importa que em nenhum momento a constitui¢do cite as palavras afeto ou
afetividade. Tal fato nem de longe afasta o carater constitucional do principio da
afetividade. Eles s3o a esséncia de varios outros principios constitucionais

explicitos, sobretudo o maior deles, qual seja, a dignidade da pessoa humana,
principios estes umbilicalmente ligados.®®

Vale ressaltar que, para essa corrente, além da dignidade da pessoa humana, o
principio da afetividade se entrelaca com os principios da solidariedade, da convivéncia
familiar e da igualdade, construindo uma ideia de comunhdo de vida com vistas a protecao
integral dos direitos da personalidade de todos os familiares, o que inclui sua felicidade e

realizacdo pessoal.

82 BARBOZA, Heloisa Helena — Perfil Juridico do Cuidado e da Afetividade nas Relacdes Familiares, p.
182.
8 Idem, p. 186-187.
8 DIAS, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias, p. 66.
8 Idem, p. 67.
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Caio Mario da Silva Pereira, um dos expoentes do direito civil brasileiro, também
afirma que “o principio juridico da afetividade, em que pese ndo estar positivado no texto
constitucional, pode ser considerado um principio juridico, & medida que seu conceito ¢
construido por meio de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal (art. 5°, § 2°,
CF). O principio ¢ uma das grandes conquistas advindas da familia contemporanea,
receptaculo de reciprocidade de sentimentos e responsabilidades™®.

Da mesma forma, o ja citado doutrinador Ricardo Lucas Calderdn assevera de forma

categorica, in verbis:

A afetividade ¢ um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito na
Constituicdo, explicito e implicito no Cddigo Civil e nas diversas outras regras do
ordenamento. Oriundo da forga construtiva dos fatos sociais, o principio possui
densidade legislativa, doutrindria e jurisprudencial que permite sua atual sustentagao
como novo paradigma das relagdes familiares.

Como verdadeiro mandamento de otimizag¢do o principio da afetividade ndo possui
um sentido rigido ou definitivo, pois sera sempre apurado em uma situagdo concreta
especifica, embora seja possivel pormenorizar seus contornos e aspectos centrais.
Tanto as caracteristicas das relagdes contemporineas como as peculiaridades
inerentes a propria afetividade indicam que resta melhor tutelada pela categoria de
principio juridico.?’

Ainda, dando tratamento de principio a afetividade, Paulo Luiz Netto Lobo aduz que
“A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de
grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida. O principio juridico da
afetividade faz despontar a igualdade entre irmdos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus
direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser
perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, & frente, da pessoa
humana nas relagdes familiares™®s.

Entre os doutrinadores portugueses, destaca-se o entendimento do Professor
Catedratico da Universidade Auténoma de Lisboa Diego de Leite de Campos, em obra escrita
conjuntamente com Monica Martinez de Campos, no qual trata do tema, ainda que se
utilizando de terminologia diversa:

Um direito que propendo a considerar incluido na Constitui¢do “material”, e que
julgo que devia ser inserido na Constituigdo “formal”, € o direito a ter pai e mae.
Concebo este direito como o que assiste a qualquer pessoa de conhecer a sua

paternidade e maternidade bioldgicas, ¢ ser assistido pelos seus progenitores
naturais.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva - Instituicdes de Direito Civil: Familia, p. 65.
87 CALDERON, Ricardo Lucas - Principio da Afetividade no Direito de Familia, p. 145.
88 LOBO, Paulo Luiz Netto - Principio juridico da afetividade na filiagio, p. 3.
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Este direito ja é consagrado, em parte, através da proibicdo da discrimina¢do dos
filhos nascidos foram do casamento, assim como da atribui¢do aos pais do poder-
dever de educacdo dos filhos. Assim, os filhos terdo o direito de usar dos meios
processuais convenientes para determinar o seu pai € a sua mae biologicos, que se
transformardo “ipso facto”, no seu pai e na sua mae juridicos.®

J& na corrente que defende o carater meramente axiologico, temos César Fiuza, para
.. « . .
quem a afetividade “embora mereca aten¢do juridica, ndo ¢ norma, mas fato que pode estar
N o C ok ” . .
presente nas relagcdes familiares, digo “pode”, porque o afeto num sentido positivo (amor,
1 . : familia™® . .

carinho) nem sempre sera presenga constante no seio da familia”®. Sendo um sentimento, ndo
possui carater normativo, ndo possui o atributo da imperatividade, porque ndo ¢ possivel
obrigar uma pessoa a sentir afei¢do, ainda que se trate de um pai ou uma mae em relagao ao
filho.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior também negam a
normatividade do afeto e, por consequéncia, sua imperatividade. Defendem que, sendo o afeto
um sentimento de afeicdo em relagdo ao outro, a espontaneidade lhe ¢ uma caracteristica
intrinseca. Isso significa que ele existe ou ndo existe e ndo ha como ser imposto sem que sua
esséncia seja desvirtuada.’! E parte, portanto, do mundo do ser e, embora possa ser constatado
a fim de se regular relagdes juridicas, ndo pode ser exigido.

Apesar da dicotomia entre afetividade como valor juridico e como principio ndo ser
algo estanque, a partir dessas duas formas de encarar a afetividade se desdobram perspectivas
interessantes para se abordar os casos judicializados de abandono afetivo, sobre os quais esse
trabalho se debrucard no proximo capitulo, havendo uma intersec¢do entre valor, principio e
responsabilidade civil na medida em que, como visto, esta pressupde, como regra, uma norma

violada.

8 CAMPOS, Diego Leite de; CAMPOS, Moénica Martinez de — Licées de Direito de Familia, p. 103.

%0 FIUZA, Cesar - Direito Civil: curso completo, p. 1164/1165.

91 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson - Direito civil: familias, p. 43.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E ABANDONO AFETIVO: PERSPECTIVAS
JURISPRUDENCIAIS E DOUTRINARIAS

2.1 Estudos de casos julgados pelos Tribunais no Brasil e em Portugal

Inicialmente, destaca-se que o presente trabalho tera por foco os julgados das Cortes
Superiores brasileiras. Isso porque, em que pese a existéncia de varios acordaos dos Tribunais
estaduais sobre o tema, a partir do momento em que a controvérsia ¢ analisada pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, os pardmetros hermenéuticos por estes
estabelecidos ¢ que passam a ditar o panorama jurisprudencial brasileiro.

No Brasil, nos primeiros casos julgados pelo Superior Tribunal de Justiga sobre o
tema, o posicionamento da Corte foi no sentido de que o abandono afetivo ndo poderia ser
considerado um ato ilicito e, dessa forma, ausente esse requisito, ndo poderia ensejar a
responsabilizagdo civil e a reparacdo pecuniaria.

No julgamento do REsp 757.411/MG®? em 29/11/2005, de relatoria do Ministro
Fernando Gongalves, o autor da agdo ajuizou a demanda indenizatoria aduzindo que, desde o
divércio dos seus pais, quando tinha seis anos de idade, seu genitor deixou de lhe prestar
assisténcia psiquica e moral, evitando o contato, em que pese cumprisse a obrigacdo
alimentar. Sustentou que as tentativas de aproximacdo com o pai e sua meia-irma, fruto do
segundo casamento deste, foram rechagadas e que este sequer esteve presente em ocasides
importantes. O pai, por sua vez, defendeu-se afirmando que a ac¢do seria uma retaliacdo por
parte da genitora em virtude do ajuizamento de agdo revisional de alimentos, na qual buscou a
redu¢do da verba alimentar, e que o convivio harmonioso com o filho restou impossibilitado
por atitudes da mae, bem como em razdo das constantes viagens profissionais que realizava,
mas que sempre manteve contato e incentivo ao filho por meio de ligagdes telefonicas.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por maioria, ao reformar o
entendimento do Tribunal de Al¢ada do Estado de Minas Gerais, entendeu pelo nao
cabimento de indenizagdo por abandono afetivo sob o argumento, entre outros, de que o
Estatuto da Crianca e Adolescente e o Cddigo Civil ja preveem a perda do poder familiar
como resposta para os casos de abandono, instituto que ¢ suficiente para promover a fun¢ao

punitiva e dissuasoria em relagdo a conduta do genitor ausente.

92 Superior Tribunal de Justica. REsp 757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006.
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O Ministro relator, em seu voto, ressaltou que “é preciso levar em conta que, muitas
vezes, aquele que fica com a guarda isolada da crianga transfere a ela os sentimentos de 6dio e
vinganga nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de que a indenizag¢ao
pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor, mas também a ambicdo financeira
daquele que foi preterido no relacionamento amoroso™?.

Para além disso, demonstrou preocupacdo com a possibilidade da condenagdo por
abandono afetivo enterrar de vez eventual chance de reaproximacdo entre pai e filho, haja
vista que contribuiria para uma relacdo ainda mais hostil.

Sustentou ainda ndo visualizar sentido em uma reparagdo financeira, porquanto esse
amparo ja ¢ provido com a pensdo alimenticia. Defendeu que nao cabe ao Judicidrio obrigar
alguém a amar ou se relacionar afetivamente, ndo havendo finalidade positiva a ser alcangada
com a procedéncia da demanda indenizatoria.

O Ministro Cesar Asfor Rocha pontuou ainda que ndo ¢ possivel “querer quantificar o
preco do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer gradacdes
para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por uma semana, o valor da

nen. ne n

indenizagdo seria "x"; se abandono por um més, o valor da indenizagdo seria "y", e assim por
diante.” %4,
Esse caso chegou ao Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario
567167/MG, porém a Corte Suprema rejeitou o recurso sem adentrar no mérito da questao,
porquanto entendeu que tinha por fundamento o Codigo Civil e, desse modo, encontra-se no
ambito da legisla¢do infraconstitucional, o que ndo seria de sua algcada. O Tribunal pontuou
que a alegada ofensa a Constituicdo Federal seria apenas de forma indireta, reflexa. Também
asseverou que a andlise da configuracdo do abandono moral apto a justificar a reparagao
pecunidria demandaria reexame dos fatos e provas constantes dos autos, o que ¢ vedado em
sede de Recurso Extraordinario.”

No julgamento do REsp 514.350/SP%, em 28/04/2009, de relatoria do Ministro Aldir
Passarinho Junior, a Quarta Turma, novamente, dessa vez por unanimidade, afastou a
configura¢do de danos morais, pleiteados no bojo de acdo de investigacdo de paternidade, ao

manter acoérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Nesse caso, existia a

% Idem, p. 8.
%4 Ibidem, p. 14.
9 Supremo Tribunal Federal. RE 567167/MG, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
18/08/2009, DJe 11/09/2009.
% Superior Tribunal de Justica. REsp 514.350/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 28/04/2009, DJe 25/05/20009.
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peculiaridade de que o reconhecimento da paternidade se deu de forma tardia, no ambito da
propria agdo em que requeridos os danos morais, tendo a argumentacdo se desenvolvido no
sentido de que, antes disso, ndo se poderia cogitar do descumprimento dos deveres paternos.

Contudo, em 2012, o “cuidado” foi utilizado como baliza interpretativa para
julgamento do Recurso Especial 1.159.242/SP?7, analisado pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, no qual o Colegiado, por maioria, entendeu pela existéncia do dever de
indenizar em virtude de ilicito civil decorrente do descumprimento da imposicdo legal de
cuidar da prole, sob a forma de omissao.

Com efeito, conforme explica Rita Goldenberg, “partindo-se da ideia de que os
principios sdo autoaplicaveis - caso ndo haja lei que os regulamente - a afetividade entendida
como tal, teria essa aplicacdo, o que ¢ bastante complexo, eis que essa concep¢ao poderia dar
ensejo a uma exigibilidade do afeto, o que ¢ controverso, a ndo ser que haja uma distingao
entre a esfera objetiva - ligada ao dever de cuidar e, portanto, podendo ser exigida - e a

subjetiva - na qual o Direito, por si s6, ndo ¢ capaz de tratar, sem levar em consideragdo a

9908

interdisciplinaridade’®. E foi justamente a partir da diferencia¢do entre esses dois aspectos

que a relatora Ministra Nancy Andrighi, construiu seu voto, como se vera a seguir.
Pela sua importancia para o estudo da matéria, sendo indene de duvidas o precedente
mais citado no ambito da responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos, faz-

se oportuno transcrever a ementa do julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restri¢des legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes 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, o necessario dever de
criagdo, educagdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragdo da imposi¢ao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicologico.
4. Apesar das inameras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo 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 formagao psicologica e inser¢ao
social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,

97 Superior Tribunal de Justica. REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012.
% GOLDENBERG, Rita - Interface entre o Direito e a Psicanalise: a indenizac¢io por abandono afetivo nas
relacées de filiacio no Ambito do Direito de Familia, p. 570.
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fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser
objeto de  reavaliagio na  estreita via do  recurso  especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais ¢ possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisoria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido.

Tratou-se, na hipotese, de acdo de indeniza¢do por danos materiais ¢ morais manejada
por uma filha em face de seu pai, na qual alegou abandono material, moral, psicologico e
humano desde seu nascimento. Houve condenagdo por danos morais no valor de R$
415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais), a qual foi mantida pela Corte Superior mas
reduzida para o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

No julgamento, entendeu-se que a perda do poder familiar visa resguardar a
integridade da crianga ou adolescente, possibilitando-lhe a criagdo e educacdo por outro(s)
que ndo seu(s) pai(s), e ndo compensar os danos decorrentes da auséncia de cuidado, razao
pela qual a indenizac¢do por dano moral ¢ independente, podendo ou ndo ser cumulada com a
perda do patrio poder.

O Superior Tribunal de Justi¢a, na oportunidade, destacou que os deveres de convivio,
de cuidado, de criagdo e educacdo dos filhos sdo inerentes ao poder familiar e abarcam
necessariamente a atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento sécio-psicologico da
crianga, “essencial a criacdo e formacdo 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™®.

Asseverou também que o cuidado como valor juridico encontra-se incorporado ao
ordenamento juridico patrio, ainda que a expressdo exata ndo encontre previsao legal,
devendo ser reconhecido como obrigagdo legal. Assim, ndo estaria se discutindo o amor, cuja
medida ¢ intangivel, mas sim essa imposi¢do bioldgica e legal de cuidar, dever juridico
decorrente da liberdade das pessoas de terem ou adotarem filhos. O amor ¢ subjetivo e
abstrato; por outro lado, o cuidado ¢ objetivo e concreto, podendo ser aferido pelo julgador
diante dos elementos faticos da situagdo em apreco.

Para a Ministra relatora, “amar ¢ faculdade, cuidar é dever”!%.

Feitas essas consideragdes, a Ministra Nancy Andrighi ressaltou ainda que ha casos de
impossibilidade pratica de cumprimento do dever de cuidado, que devem ser levadas em

consideragdo pelo julgador, como hipdteses de alienagdo parental, limitagdes financeiras,

% Idem, p. 9-10.
100 1hidem, p. 11.
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distancias geograficas, em que pese tais situacdes ndo afastarem por completo a
responsabilidade dos pais pelo cuidado com os filhos, havendo o que a relatora chama de um

“nicleo minimo de cuidados”!?,

Defende, portanto, que o bindmio necessidade e
possibilidade deve ser sopesado no caso concreto.

Na espécie, consignou-se que as omissoes do recorrente quanto ao dever de cuidado
restaram configuradas, bem como suas agdes de privilegiar seus outros filhos em detrimento
da recorrida, resultando, para esta, em sofrimento, magoa e tristeza. Entendeu-se, dessa forma,
pela presenca de negligéncia, dano e nexo.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto vista, asseverou que ‘o
recorrente omitiu-se em seu dever de cuidado para com sua filha, tendo: a) resistido ao
reconhecimento voluntdrio da paternidade, ainda que ela fosse presumivel; b) negador
oferecer voluntariamente amparo material a filha; c¢) deixado de prestar o imprescindivel
suporte moral, afetivo e psicologico, deixando-a a préopria sorte; d) buscado alienar
fraudulentamente seus bens aos demais filhos, em evidente preteri¢do da recorrida.”!%2.

Com esse julgamento paradigmatico, o cuidado ganhou maior relevancia e mais
espaco no cenario juridico, reconhecida sua importancia para o direcionamento de solugdes
para casos concretos.

Mister salientar a preocupacao externada no voto do Ministro Massami Uyeda, que
ficou vencido, no sentido de que os sentimentos envolvidos no seio familiar sdo de dificil
mensuracdo e, ao permitir a condenacdo por danos morais, o Superior Tribunal de Justica
abriria as portas para que qualquer dado subjetivo motivasse um pedido de indeniza¢do bem
como potencializaria as magoas intimas e estabeleceria cizanias dentro das familias,
defendendo que ndo cabe ao Tribunal cuidar de magoas. Indagou ainda o que seria
considerado negligéncia e aduziu que todos os pais possuem inumeras falhas.!*?

Vale lembrar que o caso chegou a Segunda Secdo, em sede de Embargos de
Divergéncia, mas prevaleceu o entendimento do inaugurado pelo Ministro jodo Otavio de
Noronha pela “absoluta inexisténcia de similitude féatico-juridica entre os arestos
confrontados, quando a solucdo dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em

situagdo de excepcionalidade”, razdo pela qual ndo foram conhecidos.!%*

191 Idem, p. 12.
192 1pidem, p. 44-45.
193 Ibidem, p. 17.
104 Superior Tribunal de Justica. EREsp 1159242/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 9/4/2014, DJe de 23/5/2014.
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Nesse cenario, Flavio Tartuce explica que “parece que a doutrina contemporanea foi
bem festiva em relagdo a admissdo da reparagdo imaterial por abandono afetivo, em especial
apos o julgamento do REsp 1.159.242/SP, em 2012. Porém, no ambito da jurisprudéncia, ha
certo ceticismo, com numerosos julgados que afastam a indeniza¢do!?®. Muitos deles o fazem
também com base na existéncia de prescrigdo da pretensdo, [...]”'%.

No mesmo ano, o proprio Superior Tribunal de Justica, em julgamento realizado pela
Quarta Turma, no REsp 1.298.576/RJ!%, manteve o reconhecimento da ocorréncia de
prescri¢ao porquanto decorridos mais de vinte anos (prazo do Codigo Civil de 1916) entre a
data que o autor atingiu a maioridade e o ajuizamento da a¢do buscando compensagdo por
danos morais em virtude de abandono afetivo e humilha¢des sofridas quando o autor era
menor de idade. O demandante, na hipotese, sempre teve conhecimento de quem era seu pai
bioldgico.

Posteriormente, a Corte julgou alguns casos em que manteve o entendimento dos
Tribunais estaduais pela auséncia de configuragdo dos requisitos para a aplicacdo da
responsabilidade civil. No REsp 1.374.778/RS!%®, relator Ministro Moura Ribeiro, julgado
pela Terceira Turma em 18/6/2015, entendeu-se que as circunstancias faticas ndo denotavam
omissao voluntaria quanto ao abandono moral e afetivo. O relator consignou: “O pensamento
do acérdao recorrido se afina mais com o meu sobre a matéria trazida. Impressiona o fato de
que, por mais de vinte anos, ninguém procurou R.A.M. para que se reconhecesse a
paternidade do investigante ou lhe prestasse algum auxilio material. Aquele, desde o inicio,
resistiu e negou a paternidade que lhe foi atribuida, depois, houve a desisténcia sem razao
justificada da primitiva agdo investigatoria. Numa palavra: os investigantes simplesmente
sumiram e nada se buscou do investigado por mais vinte anos!”!%.

No julgamento do RESP 1.557.978/DF!'?, também de relatoria do Ministro Moura

Ribeiro, apreciado pela Terceira Turma em 03/11/2015, o Superior Tribunal de Justica

105 Nesse sentido, entre outros, cita o doutrinador: TIRS, Apelagdo Civel n. 0087881-15.2017.8.21.7000, Porto
Alegre, Sétima Camara Civel, Rel. Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro, julgado em 31/05/2017, DJERS
06/06/2017; TISP, Apelagdo n. 0006195-03.2014.8.26.0360, Acorddo n. 9689092, Mococa, Décima Camara de
Direito Privado, Rel. Des. J. B. Paula Lima, julgado em 09/08/2016, DJESP 02/09/2016; TIMG, Apelacdo Civel
n. 1.0647.15.013215-5/001, Rel. Des. Saldanha da Fonseca, julgado em 10/05/2017, DJEMG 15/05/2017.
106 TARTUCE, Flavio - Da indenizac¢io por abandono afetivo na mais recente jurisprudéncia brasileira, p.
6-7.
107 Superior Tribunal de Justica. REsp 1298576/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 21/8/2012, DJe de 06/9/2012.
108 Superior Tribunal de Justica. REsp 1.374.778/RS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/6/2015, DJe de 01/7/2015.
199 Jdem, p. 10-11.
110 Syperior Tribunal de Justiga. REsp 1.557.978/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/11/2015, DJe de 17/11/2015.
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manteve a improcedéncia de agdo indenizatdria. A argumentagdo exarada foi no sentido de
que, diante da complexidade das relacdes familiares, as hipoteses de configuragdo de danos
morais nesse ambito devem ser excepcionalissimas e deve haver cuidado redobrado na anélise
das circunstancias do caso concreto, “de modo a evitar a transformacao do Poder Judiciario
numa industria indenizatoria de abandono afetivo™!'!!.

Na espécie, observou-se que, em que pese o pouco contato entre pai e filha, ndo houve
rejeicdo e desprezo desta, nem ficou demonstrado o nexo causal entre a suposta conduta
omissiva e o dano. Pontuou-se que a acdo de investigacdo de paternidade somente foi ajuizada
quando a crianga tinha dez anos de idade e, ap6s, houve algum convivio entre eles e certo
auxilio material, assim “ndo se pode afirmar que houve abandono completo da filha ou

desprezo por ela”!!?

, nem descumprimento total do dever juridico de cuidado.

Ressaltou-se ainda que o alto grau de beligerancia entre os genitores dificultou o
relacionamento entre pai e filha e que ndo houve ruptura do vinculo afetivo, porque este
sequer chegou a se firmar. Por fim, destacou-se a imprescindibilidade da prova pericial nos
casos de abandono afetivo, a fim de se demonstre a existéncia do dano psicolégico/emocional
e o nexo de causalidade com a conduta omissiva do genitor, 0 que ndo ocorreu no caso em
apreco.

No ano seguinte, a Terceira Turma voltou a chamar atengdo para exigéncia de
“detalhada demonstragcdo do ilicito civil (art. 186 do Codigo Civil) cujas especificidades
ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor, para que os sentimentos ndo sejam
mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de agdes judiciais motivadas
unicamente pelo interesse econdmico-financeiro”'!3, no julgamento do REsp 1.493.125/SP,
de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.

Na oportunidade, o relator inclusive chega a afirmar que a auséncia de afetividade
refoge do ambito juridico e que a condenacdo em pecunia ndo possui o conddo de restituir a
situacdo ao statu quo ante, haja vista que os sentimentos ndo vivenciados ndo podem ser
compensados e a indenizagdo distanciard as partes em definitivo. O caso tratou de
reconhecimento tardio da paternidade e, nesse contexto, pontuou-se que ‘“a reparagdo
pecunidria nesse caso seria desaconselhada, visto que traduziria reparar uma circunstancia da

»114

vida, por si s6 complexa, com dinheiro”"'%, demonstrando-se preocupacdo com a

M Jdem, p. 14.
12 Ibidem, p. 19.
113 Superior Tribunal de Justica. REsp 1.493.125/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, julgado
em 23/2/2016, DJe de 1/3/2016.
14 Idem, p. 7.
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patrimonializa¢do do direito de familia e consignando-se que o reconhecimento do dano
moral no ambito das relacdes familiares deve ocorrer apenas em caso extremos e
excepcionais.

Com base em tais fundamentos e optando por manter o acorddo recorrido, a Corte

aplicou o obice da Sumula 7 do STJ. Também pela incidéncia do referido 6bice sumular, no
mesmo ano, foi o julgamento do AgRg no AREsp 811.059/RS!!3, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze, pela Terceira Turma. Ainda em 2016, no julgamento do AgRg no
AREsp 766.159/MS, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a ressaltou que “antes
do reconhecimento da paternidade, ndo ha se falar em responsabilidade por abandono
afetivo™!16,
Veja-se que, apesar do aclamado precedente firmado no REsp 1.159.242/SP, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, pela Terceira Turma, o préprio Colegiado nos
julgamentos que se seguiram demonstrou bastante reticéncia em conceder indenizagdes por
danos morais nos casos de supostos abandonos afetivos, tendo rejeitado as pretensdes sob o
argumento de auséncia de ato ilicito, de nexo causal e at¢ mesmo de dano, sempre externando
preocupacdo com a monetariza¢ao do afeto e o carater punitivo/compensatorio da indenizacao
monetaria em casos de abandono afetivo dos filhos e ressaltando a excepcionalidade das
indenizagdes nessas hipoteses.

Ainda no ano de 2016, foi a vez do Supremo Tribunal Federal brasileiro, em caso de
repercussdo geral envolvendo paternidade socioafetiva (e ndo abandono afetivo), tratar do
“cuidado” e utiliza-lo como fundamento para a possibilidade de coexisténcia entre o vinculo
bioldgico e o socioafetivo. Na oportunidade, a Presidente da Corte, Ministra Carmem Licia,
destacou que “amor nao se impde, mas cuidado sim e esse cuidado me parece ser do quadro
de direitos que sdo assegurados, especialmente no caso de paternidade e maternidade
responsavel”!'!7.

Em continuidade da anélise dos precedentes do Superior Tribunal de Justica, tem-se o
REsp 1.087.561/RS, de relatoria do Ministro Raul Araujo, julgado em 13/6/2017 pela Quarta
Turma, em que a argumentacgdo tecida foi de que a evidente auséncia de assisténcia material,

encontrando-se o autor da acdo em estado de pentria, seria configuradora dos morais,

15 Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 811.059/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, julgado em 17/5/2016, DJe de 27/5/2016.
116 Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 766.159/MS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, julgado em
2/6/2016, DJe de 9/6/2016.
7 Supremo Tribunal Federal. RE 898060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016,
DJe 23/08/2017.
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destacando o Ministro relator essa circunstancia de abandono material como causadora do
dano moral''8.

Também em 2017, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga estabeleceu outro
importante precedente no REsp 1579021/RS!!", afastando a afetuosidade como obrigagdo
legal, em sentido notoriamente diferente daquele do multicitado julgado da Terceira Turma
(REsp 1.159.242/SP).

A relatora, Ministra Maria Isabel Gallotti, em seu voto, chegou a afirmar
categoricamente que “A afetividade ndo ¢ dever juridico”, sendo apenas baliza para decisdes
concernentes a guarda, e que “A convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos
naturais, espontaneos, genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas de cada
individuo e de cada familia. Nao ¢ - nem deve ser - o cumprimento de dever juridico, imposto
pelo Estado, sob pena de puni¢do (ou indenizagdo punitiva)”'?’. Aduziu que existe uma
dificuldade pratica intransponivel relativamente a quantificagdo de indenizacdes dessa
natureza, o que torna qualquer critério que se busque “absurdo”.

O Colegiado, por maioria, consignou que o dever de cuidado compreende apenas os
deveres de sustento, de guarda e de educacao dos filhos, mas ndo ha dever juridico de amor e
de afeto (ou, em outras palavras, de cuidar afetuosamente) nem mesmo de convivéncia e
amparo afetivo e psicologico, razdo pela qual o abandono apenas afetivo ndo configura dano
moral indenizavel.'?!

Reiterando esse entendimento foi julgado o Aglnt no AREsp 492243/SP!?? em 2018,
pela Quarta Turma, relatoria do Ministro Marco Buzzi, no qual também houve aplicagdo da
Stimula 7 do STJ, mantendo-se o acorddo recorrido que entendeu cumpridos os deveres de
paternidade na espécie. Em 2019, pelos mesmos fundamentos: AgInt no AREsp

1286242/MG!%, julgado pela Quarta Turma.

18 Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.087.561/RS, relator Ministro Raul Aratijo, Quarta Turma, julgado em
13/6/2017, DJe de 18/8/2017, p. 10.
119 Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017.
120 1dem, p. 19.
121 Ibidem, p. 22.
122 Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 492243/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 05/6/2018, DJe de 12/6/2018.
123 Superior Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp 1286242/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 08/10/2019, DJe 15/10/2019.
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Ainda em 2018, novo precedente de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomado no
sentido da ocorréncia de prescri¢do: AgInt no AREsp 1270784 SP'?4, julgado pela Quarta
Turma.

J& no ano de 2021, a Terceira Turma, por maioria, apreciou caso interessante
envolvendo responsabilidade civil de pais adotivos por abandono afetivo no bojo do REsp
1698728/MS. Na hipotese, o Colegiado entendeu cabivel a reparagdo por danos morais, ainda
que no ambito complexo da adogdo, “pois, embora a condenacdo dos adotantes possa
eventualmente inibir o sucesso dessa importante politica publica, deixar de sanciona-los
revelaria a condescendéncia judicial com a pratica de um ato contrario ao direito”. Na
hipotese, para a Corte, “¢ possivel inferir a existéncia de dano moral a crianga em decorréncia
dos atos praticados pelos pais adotivos que culminaram com a sua reinser¢do no sistema de
acolhimento institucional apds a adocdo, de modo que a falha estatal no processo de adogao
deve ser levada em consideragdo tdo somente para aferir o grau de culpa dos pais, mas nao
para excluir a responsabilizacgdo civil destes”. Foi estabelecida indenizacdo no valor de apenas
R$ 5.000,00 (cinco mil reais).!?’

A Terceira Turma voltou a afirmar ser juridicamente possivel a indeniza¢do por
abandono afetivo no REsp 1.887.697/RJ!'?%, mais uma vez de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, sem duvidas a maior defensora da tese no ambito do Superior Tribunal de Justiga.

A ementa do julgado ¢ autoexplicativa e bastante elucidativa:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
REPARACAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS
RELACOES FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E
PERDA DO PODER FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E
PROTECAO A INTEGRIDADE DA CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A
POSSIBILIDADE DA REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO
CIVIL DOS PAIS. PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE
REPRESENTE VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA DO
DANO MATERIAL OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS
PREENCHIDOS NA HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR DANOS
MORAIS. CUSTEIO DE SESSOES DE PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL
OBJETO DE TRANSACAO NA ACAO DE ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA
DISCUSSAO NESTA ACAO.

1- Agdo proposta em 31/10/2013. Recurso especial interposto em 30/10/2018 e
atribuido a Relatora em 27/05/2020.

124 Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n. 1.270.784/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 12/6/2018, DJe de 15/6/2018.
125 Superior Tribunal de Justiga. REsp 1698728/MS. Rel. para acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/5/2021, DJe de 13/5/2021.
126 Superior Tribunal de Justica. REsp 1.887.697/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 21/09/2021, DJe de 23/9/2021.
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2- O proposito recursal ¢ definir se ¢ admissivel a condenagdo ao pagamento de
indenizac¢do por abandono afetivo e se, na hipotese, estdo presentes os pressupostos
da responsabilidade civil.

3- E juridicamente possivel a reparacio de danos pleiteada pelo filho em face dos
pais que tenha como fundamento o abandono afetivo, tendo em vista que ndo ha
restricdo legal para que se apliquem as regras da responsabilidade civil no ambito
das relagdes familiares e que os arts. 186 ¢ 927, ambos do CC/2002, tratam da
matéria de forma ampla e irrestrita. Precedentes especificos da 3* Turma.

4- A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos morais causados
pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater excepcional, decorre do fato de
essa espécie de condenagdo ndo ser afastada pela obrigagdo de prestar alimentos e
nem tampouco pela perda do poder familiar, na medida em que essa reparagdo
possui fundamento juridico proprio, bem como causa especifica e autdbnoma, que € o
descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a parentalidade de maneira
responsavel.

5- O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende a
obrigacdo de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a propiciar o
seu adequado desenvolvimento mental, psiquico ¢ de personalidade, sempre com
vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente concretizar os principios do melhor
interesse da crianga e do adolescente e da dignidade da pessoa humana, de modo
que, se de sua inobservancia, resultarem traumas, lesdes ou prejuizos perceptiveis na
crianga ou adolescente, ndo havera dObice para que os pais sejam condenados a
reparar os danos experimentados pelo filho.

6- Para que seja admissivel a condenagdo a reparar danos em virtude do abandono
afetivo, ¢ imprescindivel a adequada demonstracdo dos pressupostos da
responsabilizagdo civil, a saber, a conduta dos pais (a¢des ou omissdes relevantes e
que representem violagdo ao dever de cuidado), a existéncia do dano (demonstrada
por elementos de prova que bem demonstrem a presenca de prejuizo material ou
moral) e o nexo de causalidade (que das a¢des ou omissdes decorra diretamente a
existéncia do fato danoso).

7- Na hipoétese, o genitor, logo apds a dissolugdo da unido estavel mantida com a
mée, promoveu uma abrupta ruptura da relagdo que mantinha com a filha, ainda em
tenra idade, quando todos vinculos afetivos se encontravam estabelecidos, ignorando
méaxima de que existem as figuras do ex-marido e do ex-convivente, mas ndo
existem as figuras do ex-pai e do ex-filho, mantendo, a partir de entdo, apenas
relagdes protocolares com a crianga, insuficientes para caracterizar o indispenséavel
dever de cuidar.

8- Fato danoso e nexo de causalidade que ficaram amplamente comprovados pela
prova produzida pela filha, corroborada pelo laudo pericial, que atestaram que as
acdes ¢ omissoes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas psiquicos e
sequelas fisicas eventuais a crianga, que desde os 11 anos de idade e por longo
periodo, teve de se submeter as sessdes de psicoterapia, gerando dano psicologico
concreto apto a modificar a sua personalidade e, por consequéncia, a sua propria
historia de vida.

9- Sentenga restabelecida quanto ao dever de indenizar, mas com majoragao do valor
da condenagdo fixado inicialmente com extrema modicidade (R$ 3.000,00), de
modo que, em respeito a capacidade economica do ofensor, a gravidade dos danos e
a natureza pedagogica da reparagdo, arbitra-se a reparagdo em R$ 30.000,00.

10- E incabivel condenar o réu ao pagamento do custeio do tratamento psicolégico
da autora na hipotese, tendo em vista que a sentenga homologatéria de acordo
firmado entre as partes no bojo de acdo de alimentos contemplava o valor da
mensalidade da psicoterapia da autora, devendo eventual inadimplemento ser objeto
de discussdo naquela seara.

11- Recurso especial conhecido e parcialmente provido, a fim de julgar procedente o
pedido de reparacdo de danos morais, que arbitro em R$ 30.000,00), com juros
contados desde a citagdo e corre¢do monetaria desde a publicagdo deste acorddo,
carreando ao recorrido o pagamento das despesas, custas e honorarios advocaticios
em razao do decaimento de parcela minima do pedido, mantido o percentual de 10%
sobre o valor da condenagao fixado na sentenga.
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Em sequéncia, outro caso responsabilidade civil de adotantes foi julgado pela Corte
Superior, envolvendo casal que desistiu da adogdo de uma crianga apods oito anos de
convivéncia, possuindo a guarda do menor desde seus quatro anos de idade, em que pese
ainda formalmente em estagio de convivéncia. Nas palavras o relator: “Desisténcia tardia que
causou ao adotando dor, angustia e sentimento de abandono, sobretudo porque j& havia
construido uma identidade em relagdo ao casal de adotantes e estava bem adaptado ao
ambiente familiar, possuindo a legitima expectativa de que ndo haveria ruptura da
convivéncia com estes, como reconhecido no acorddo recorrido”'?’. A crianga teve que
retornar para uma instituicdo de abrigo e foi abandonada por ambos os pais socioafetivos,
circunstancias que justificaram uma indenizag¢ao no valor de cinquenta salarios-minimos.

Quanto a Portugal, na presente pesquisa, ndo se encontrou na jurisprudéncia decisdes
que tratem da responsabilidade civil dos pais decorrente de abandono afetivo dos filhos. A
auséncia de enfrentamento do tema, até o momento, ¢ noticiada também por alguns
doutrinadores.

Nesse sentido, afirma Fernando de Paula Batista Mello, pesquisador doutorando em
direito civil pela Universidade de Coimbra em regime de cotutela com a Universidade de Sao
Paulo: “A responsabilidade civil por abandono afetivo ¢ uma realidade no ordenamento
juridico brasileiro. Trata-se de uma tese aplicavel em face do(a) genitor(a) que ndo despendeu
os esfor¢os necessarios para o efetivo desenvolvimento de sua prole; corresponde, em
apertada sintese, a0 ndo cumprimento do dever de cuidado, imposto por lei e analisado
objetivamente pelo juiz. Em Portugal ndo foi tal dano ainda confrontado nas esferas judiciais,
tampouco ¢ debatido pela doutrina™!?8,

Guilherme de Oliveira, ao indagar sobre a possibilidade do filho reclamar uma
indenizag¢do pelos danos causados pelo ndo exercicio das responsabilidades parentais e nao
cumprimento do dever de cuidado, ressalta que “Nao ha tradi¢do neste sentido, em Portugal e
em alguns outros paises”!?’,

Observe-se, portanto, que a matéria ¢ controvertida no ambito dos Tribunais
brasileiros, inclusive dentro do préprio Superior Tribunal de Justica, e que sequer foi

enfrentada nas Cortes portuguesas, ainda, o que de plano demonstra a imprescindibilidade do

127 Superior Tribunal de Justiga. REsp 1981131/MS. Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/11/2022, DJe de 16/11/2022.
128 MELLO, Fernando de Paula Batista Mello — A Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a
Experiéncia Brasileira Aplicada no Ordenamento Juridico Portugués, p. 32-64.
123 OLIVEIRA, Guilherme de - Responsabilidade civil dos pais perante os filhos, p. 3.
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seu estudo teodrico e jurisprudencial aprofundado para balizar a solugdo de novos casos, que
cada vez mais tem sido judicializados.

Por outro lado, vale ressaltar que ha na jurisprudéncia portuguesa mengdes ao
reconhecimento do afeto para fins juridicos, como na a¢do de investigagdo de paternidade que
chegou ao Tribunal de Relagdo de Guimaraes, no bojo da qual se definiu que “O tratamento
como filho implica, por parte do pai, comportamentos que, no plano afetivo e material,
revelem o cuidado e a protecdo que os pais dispensam aos filhos, no quadro da vivéncia
social, sendo que a exteriorizagdo dessas manifestagdes de afeto, ajuda moral e material,
concludentes de reconhecimento deve ser apreciada no concreto contexto dos costumes
vigentes no tempo e espaco” ¢ “E de considerar relevante, no sentido do tratamento e
reconhecimento, que exista uma atuacdo reveladora de um minimo afeto e ajuda moral e
material ao longo do tempo, sendo de ponderar se existe proximidade territorial ou ndo, e se

as circunstancias pessoais do investigante exigem a mesma intensidade de afeto e ajuda

material”130,

Outrossim, o conceito de abandono j& foi trabalhado em alguns julgados, na
jurisprudéncia portuguesa, para o efeito da Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo.

Sobre esse aspecto, explica Maria Clara Sottomayor:

O conceito de manifesto desinteresse refere-se a um progenitor que aparece para ver
o filho de uma forma intermitente enquanto o abandono, para efeitos da alinea c) se
esgota num unico acto. Este inico acto ndo é, na maioria das situa¢des da vida,
assumidos por declaragdes expressas do progenitor, mas deduz-se do seu
comportamento. Um progenitor, que ndo procura o filho ha cerca de 7/8 anos nem
paga alimentos, abandonou a crianga, mesmo que tenha intentado acdo e regulagdo
do exercicio do poder parental, quando do nascimento, ¢ efetuado algumas visitas
num periodo inicial pds-nascimento. O interesse ou o envolvimento inicial na vida
do filho n3o impede a classificagdo de abandono, para efeitos da alinea c),
relativamente a um comportamento totalmente omissivo e verificado durante um
periodo longo que abrange cerca de 7 anos da vida de uma crianga que tem
actualmente 9 anos de idade. Apesar do progenitor ndo ter declarado expressamente
ndo pretender relacionar-se com o filho, a sua auséncia e o seu conformismo
revelam inequivocadamente que se verificou um abandono num Wnico acto, para
efeitos da al. ¢) don 1° do art. 1978°.

A jurisprudéncia dos Tribunais superiores tem aplicado o conceito de abandono,
previsto na al. ¢) do n 1° do art. 1978°, quando o progenitor desaparece, apds
situagdes de interesse inicial. E o caso do acérdio da Relagio de Lisboa, de 11 de
Maio de 2000* [...]. No mesmo sentido, veja-se, também, a aplicagdo do conceito de
abandono da al. ¢) do n 1° do art. 1978° a um pai, que deixou de procurar a filha
ap6s um ano de vida desta, no acoérddo do STJ 31-01-2006 (Relator: AZEVEDO
RAMOS): [...]. No acordio do STJ, de 28-02-2008 (Relatora: MARIA DOS
PRAZERES BELEZA), o Tribunal aplicou o conceito de abandono, previsto non 1°
do art. 1978°, al ¢), a um progenitor que apenas viu a crianga cerca de duas vezes e

1% Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimares, de 2019-05-09, Processo n° 1431/17.2T8VRL.G1, Relator:
EUGENIA CUNHA. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/1431-2019-190873875.
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sempre se mostrou indisponivel para acolher o menor. No acérddo da Relagdo de
Lisboa, de 11 de Agosto de 2003 (Relatora: ROSA RIBEIRO COELHO)**, o
Tribunal entendeu que o conceito de abandono ¢ aplicavel a progenitores que
“seguem a sua vida completamente desligados do que possa a vir a acontecer ao seu
filho, sem o verem, procurarem ou com ele se preocuparem, tornando-se desde logo
evidente um corte radical entre aquele e este, em termos tais que ndo podem deixar
de ser considerados abandono”. A doutrina e a jurisprudéncia entendem que

“Abal’ldonal‘ Sl l’llﬁca cm 111’1 agem Vul ar desam arar. deSlStlI‘ renunciar” . 131
s > > s
132

Maria Clara Sottomayor também informa que “Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, uma relacdo estritamente biologica, sem prestagdo de
cuidados bésicos e sem responsabilidade financeira e relacdo afetiva, ndo ¢ uma relagdo
familiar protegida pelo art. 8° da CEDH”!33,

Alids, alargando o estudo para outros paises da Europa, foi na Itdlia que um dos
primeiros casos de reconhecimento do dano moral por abandono afetivo foi julgado
(Cassazione, Sezione Prima Civile, Sentenza n. 7713/2000, Relatore M.R. Morelli), conforme
contam Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado. As pesquisadoras também
apontam que “No mesmo sentido, o Tribunal de Veneza, em 2004, entende que, se o filho ¢
abandonado pelo pai, sofre a dolorosa privacdo de um aporte que a Constitui¢do lhe garante.
Vem, portanto, lesado um direito fundamental do filho ao sustento também moral e
assistencial, que transcende o ambito estritamente patrimonial, ¢ lesdo ressarcivel e
configuravel como hipétese do chamado “dano existencial” (Tribunale di Venezia, sez. 111
civile, del 30giugno 2004)”.134

Tais concepgdes, portanto, podem vir a ser ponto de partida ou norte hermenéutico

para o exame do tema em eventuais e futuros casos que aportem nas Cortes portuguesas.

2.2 Reflexdes sobre o papel do Judiciario

O Poder Judiciario tem assumido, em diversos paises, fun¢do proeminente no ambito

da sociedade, exercendo significativa influéncia nas escolhas basilares da comunidade. Nesse

31 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Temas de direito das criancas, p. 329-330.

132 A propria autora indica que os acorddos foram retirados da base juridico-documental do MJ, www.dgsi.pt:
Cfr. Acoérdao do Tribunal de Relagdo de Lisboa, de 11-05-2000, CJ, 2000, Tomo III, pp. 85 e ss.; Cf. Acérdao do
Tribunal de Relagdo de Lisboa, de 11 de Agosto de 2003, CJ, Tomo IV, 2003, pp. 88-90; Cf. Acordao do
Tribunal de Relagdo de Lisboa, de 23-05-1956.

133 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Temas de direito das criangas, p. 319.

134 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado - O abandono moral e a aliena¢io
parental como causadores de danos morais indenizaveis nas relacées paterno-filiais, p. 541.
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sentido, os magistrados constituem, atualmente, atores centralizadores de decisdes vitais para
a vida em sociedade, inclusive no seio familiar.

Com efeito, no Brasil, nos 0ltimos anos, temas sensiveis da sociedade brasileira,
outrora decididos em outras arenas politicas, como a unido de estavel de casais homoafetivos
e a possibilidade de reconhecimento da paternidade socioafetiva a despeito da inexisténcia de
adog¢ao formal, foram definidos em processos judiciais perante o Supremo Tribunal Federal.

Nessa perspectiva, muito se fala em ativismo judicial, fendmeno politico com limites
ainda imprecisos, consubstanciado em uma postura diferenciada e proativa do Poder
Judicidrio em face das atribui¢des que lhe foram conferidas pelas Constitui¢des de cada pais.
Inclusive, a indefini¢do quanto ao tema reiteradamente conduz a utilizagdo do termo ativismo
em sentido pejorativo, para revelar a discordancia ideoldgica quanto a decisdo judicial
prolatada em determinadas situagdes'>.

Com efeito, o ativismo judicial suscita uma ampla variedade de defini¢des, o que
dificulta a delimitacdo de seu escopo e muitas vezes desborda no manejo ideoldgico do
conceito. Nesse viés, em destacado trabalho sobre o tema, Keenan Kmiec destaca que ha
muito o termo ativismo judicial ¢ utilizado em discussdes juridicas, notadamente como forma
de infirmar, pejorativamente e sem fundamentos ideoldgicos, determinados posicionamentos
judiciais!3®,

Essas imprecisdes foram relatadas por Kmiec levaram Frank Cross e Stefanie

Lindquist ao escreverem o artigo “The scientific study of judicial activism”!?’

, objetivando
oferecer fundamentos empiricos para as discussdes concernentes ao ativismo judicial, de
modo a langar as bases para o debate fundamentado sobre o assunto. Assim, os autores
adotam como ponto de partida o usual lamento popular no sentido de que as Cortes adotam
medidas impopulares ou transcendem suas obrigacdes constitucionais. A partir dai, identifica-
se que, em verdade, o termo ativismo judicial é largamente utilizado como argumento retérico
contra oponentes ideoldgicos.

Nesse contexto, para a finalidade deste trabalho, parte-se da ideia de que o ativismo
judicial se manifesta nas hipoteses em que o 6rgdo jurisdicional extrapola suas competéncias

institucionais e, principalmente, ignora os limites impostos pelo proprio ordenamento

juridico. Ou seja, o magistrado voluntariamente assume o papel de agente de transformacao

135 Para uma analise aprofundada do tema, vide o artigo: KMIEC, Keenan - The origin and current meanings
of judicial activism, p. 1441-1477.
136 O proprio autor elucida que o seu artigo foi motivado pela necessidade de melhor analisar tdo controverso e
genérico termo, cujas origens remontam a artigo leigo escrito pelo jornalista Arthur Schlesinger.
137 CROSS, Frank B.; LINDQUIST, Stefanie A - The scientific study of judicial activism, p. 1752-1784.
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social e abandona sua fun¢do precipua de ente responsavel pela aplicagdo das normas
juridicas.

Insta esclarecer que, embora o fendmeno do ativismo judicial seja comumente
relacionado a atuacdo das Cortes Constitucionais no exercicio do controle de
constitucionalidade, uma decisdo judicial ativista pode ser verificada em todas as instancias,
quando um juiz de primeiro grau, por exemplo, fundamenta a procedéncia de uma a¢do com
base em um principio ou dever ndo previsto explicitamente no ordenamento juridico, como
acontece nos casos de aplicagdo do principio da afetividade.

Com isso, sua atuagdo passa a ser pautada pelos mesmos critérios dos demais Poderes,
especialmente o Legislativo, com as distor¢des dos limites tradicionalmente reconhecidos e
vislumbrados nas regras juridicas como fundamentos do Estado de Direito!3. Nesse sentido, é
oportuno mencionar o conceito desenvolvido por Elival da Silva Ramos, que pautard as

reflexdes do presente trabalho:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fun¢do jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional se faz em
detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio
desabrido da legiferagdo (ou de outras fungdes ndo jurisdicionais) e sim a
descaracterizacao da fung@o tipica do Poder Judiciario, com incursao insidiosa sobre
o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. Se no
positivismo classico a interpretacdo se submete a vontade do legislador, dando
ensejo ao fendmeno do passivismo judiciario, a consequéncia do pragmatismo e do
moralismo juridico ¢ o ativismo subjetivista do intérprete-aplicador; amplo e
explicito no primeiro caso, circunscrito e implicito no segundo.!?’

Dessa forma, o fendmeno conhecido como ativismo judicial consiste no
extrapolamento, pelos magistrados, dos limites textuais e institucionais que delimitam o
escopo da atividade jurisdicional.

Mas ndo ¢ uma questdo apenas de interpretacdo juridica. De fato, existem aspectos
politico-institucionais do sistema vigente que viabilizam e incentivam a atuagdo proativa do
Judiciario, transformando-o em verdadeiro agente de transformacao social. Um dos aspectos a
serem considerados ¢ o fato que as legislagdes ndo conseguem acompanhar o ritmo e a
dinamicidade das relagdes sociais, e isso fica bastante evidente quando se trata do campo das

relacdes afetivas.

138 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat - O neoconstitucionalismo e o fim do estado de Direito, p. 54
139 RAMOS, Elival da Silva - Ativismo judicial: parAmetros dogmaticos, p. 308.
49



Com efeito, as demandas dos cidaddos por um novo patamar de direitos - como o
direito de ser amado e o direito de receber afeto - corresponderam a um paradigma
intervencionista do Poder Judiciério, razdo pela qual ndo ¢ possivel dissociar o seu atual
protagonismo dessa crescente reivindicagdo social.

Portanto, a andlise do plexo civil-constitucionalista sobre o qual se desenvolve o
ativismo judicial revela que esse fendmeno ndo consiste em resultado de mera empreitada
tedrica pos-positivista, mas sim atitude reativa as demandas sociais direcionadas ao Judiciario.
Descortina-se, portanto, amplo espago para intervencao dos juizes, que tem a disposi¢ao os
instrumentos mais contundentes de conformacao social.

Nesse contexto e como ja visto, percebe-se que a sociedade tem clamado por um
Direito de Familia que va além da mera consecu¢do de fins patrimoniais e da protecdo da
familia tradicional, demandando por respostas juridicas e regulamentacdo legal de questdes
mais complexas surgidas no ambito familiar, como a paternidade socioafetiva, a unido de
pessoas do mesmo sexo, a familia poliafetiva, a alienagdo parental e, claro, o abandono
afetivo.

Atualmente, ndo basta que haja liberdade, por parte do Estado, para que as pessoas
vivam da forma que entenderem melhor: os individuos reclamam instrumentos que lhes
assegurem essa liberdade perante todos e — mais que isso — que garantam espaco de pleno
desenvolvimento de sua personalidade.

Nao s6 mas principalmente quando essas respostas ndo podem ser encontradas de
plano na legisla¢do, como no caso do abandono afetivo, que carece de disposicdes especificas
no ordenamento juridico brasileiro e portugués, o Judicidrio ¢ chamado a intervir e proteger o
direito pleiteado, o que faz com que criagdes jurisprudenciais e doutrindrias como o principio
da afetividade se desenvolvam.

Nessa dindmica surgem as inumeras agdes com pedidos de indeniza¢do por danos
morais, nas quais os jurisdicionados que se sentem violados buscam uma resposta no
Judicidrio, ainda que esta seja apenas de cunho reparatdrio.

Mas as questdes que se colocam sdo as seguintes: ainda que os individuos
reivindiquem uma solu¢do do Judicidrio, ¢ papel deste interferir no mais intimo das relagdes
familiares quando o que se discute ¢ o abandono afetivo e ndo material? Sendo positiva a
resposta, qual a melhor forma de proteger o direito ao cuidado afetuoso e impor o
cumprimento dos deveres paternais de cuidado? Falhando-se nessa missdo, o instituto dos

danos morais ¢ o caminho para punir o(a) genitor(a) e compensar o(a) filho(a)?
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Longe de pretender exaurir o tema, a presente dissertagdo visa promover reflexdes que
permitam aos juristas encarar com profundidade a controvérsia, sob seus diversos angulos, e
aprofundar o debate sobre o papel do Judiciario, contribuindo para um debate qualificado e
um dialogo entre Brasil e Portugal com relagdo a um dos assuntos atualmente mais polémicos
em matéria de Direito de Familia, especialmente sob o enfoque da func¢do do Judicidrio e da

dicotomia entre ativismo judicial e autocontencao judicial.

2.3 Panorama doutrinario brasileiro e lusitano

Por 6bvio que ndo ¢ possivel alcangar tal mister sem a exposi¢do do pensamento dos
célebres doutrinadores que se debrugaram sobre o assunto. No contexto de Portugal,
Guilherme de Oliveira entende que o comportamento contrario aos deveres parentais pode

configurar um ilicito civil, pelos seguintes argumentos:

Parece muito discutivel que a auséncia da responsabilizagdo dos pais gere
mais paz na familia do que a aplica¢do do principio geral de direito que
manda indemnizar os danos causados por dolo ou por negligéncia. Nao creio
que a paz das familias possa ser construida sobre a impunidade e sobre o
afastamento do principio geral da responsabilidade pelos atos proprios. O
“lar” ndo pode ser um terreno livre de ndo-direito, onde os pais continuam a
tratar os filhos como objetos, onde ndo valem os direitos de personalidade,
onde até os danos causa- dos intencionalmente ou por negligéncia grosseira
ficam por apreciar e reparar. Havera paz que possa florescer nestas
condigdes?

Por outro lado, continua a ndo se encontrar qualquer norma que exclua a
responsabilidade civil por condutas ilicitas que causem os danos ao filho.
Nem se encontra uma norma que porventura restrinja os casos de
responsabilidade aquelas condutas, mais graves, que pressuponham a
violagdo de uma norma de protecdo, como as que pressuponham a lesdo de
um bem juridico tipico do direito penal [cfr., p. ex., o art. 138.° CPen
(exposi¢do ou abandono), art. 152.°-A CPen (maus tratos), 172.° CPen
(abuso sexual), art. 249.° CPen (subtragdo de menor), art. 250.° CPen
(violagdo da obrigagdo de alimentos), etc.]; assim, pode haver
responsabilizagdo por falta de cumprimento do dever de educar, por desleixo
na defesa da saude ou da seguranca, por omissdo de reconhecimento
voluntario, por abandono afetivo, por impugnacdo de uma paternidade
conscientemente falsa, etc., que nao s@o regulados pela lei penal.

Diga-se, ainda, que a crescente protecao do filho como sujeito de direitos, a
quem o direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade se
dirige intensamente, aliado a outras normas constitucionais sobre protegao
da infancia e da juventude, recomenda a identificacdo de direitos subjetivos
no quadro das relagdes paterno-filiais, e a sua garantia robusta. Vale a pena
recordar todo o movimento de ascensdo dos direitos fundamentais, da
cidadania, da autonomia crescente dos filhos, com respeito obrigatorio das
suas opinides e com o aumento dos casos de “maioridades especiais”. Neste
quadro, se quisermos tomar a sério os direitos fundamentais (para lembrar a
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frase conhecida do meu colega Gomes Canotilho) ndo é possivel manter a
tradicdo ndo escrita que omite direitos dos filhos e desvaloriza os danos
sofridos por estes gracas a uma patente incuria dos pais, em homenagem a
uma paz familiar conveniente, mas que € obtida a custa dos mais frageis.

[...]

Em suma — ou por violagdo da tutela geral da personalidade dos filhos, ou
por violagdo de direitos concretos deles que manifestam aspetos concretos
daquele direito geral — quando os pais exercem as responsabilidades
parentais de modo omissivo ou defeituoso, e causam danos, ndo se deve
estranhar que este seu incumprimento ou cumprimento defeituoso seja
juridicamente relevante e possa ser considerado ilicito.'*

Discorrendo sobre a possibilidade de aplicagdo da experiéncia brasileira ao
ordenamento juridico portugués, Fernando de Paula Batista Mello também preconiza que a
violagdo do dever juridico de cuidado, na sua forma omissiva, determina a ocorréncia de uma
ilicitude civil na medida em que se viola o direito absoluto do filho ao desenvolvimento da
sua personalidade de forma completa e protegida, principalmente na vertente da sua
integridade fisico-psiquica.'#!

Para Rodrigo da Cunha Pereira, expoente no Brasil entre aqueles que preconizam o
cabimento de indenizacdo nos casos de abandono afetivo dos filhos, “o exercicio da
paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do estado de filiacio — ¢ um bem
indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia propositada tem repercussdes e
consequéncias psiquicas sérias, diante das quais a ordem legal/constitucional deve amparo,
inclusive, com imposic¢do de sangdes, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel”!42,

O doutrinador aduz que o afeto se traduz em atencdo, imposicdo de limites,
convivéncia e todos os cuidados necessarios para o desenvolvimento saudavel de uma crianga
ou adolescente e, sob essa perspectiva, ndo ha como nao ser considerado uma obrigagdo legal,
porquanto, na sua auséncia, sdo violadas as disposi¢des do artigo 1634.°, inciso II do Codigo
Civil e o principio da paternidade responsavel. Assim, se aquele que descumpre a obrigagao
juridica néo for sancionado, a lei torna-se mera regra moral, vira letra morta.'#?

Afirma também que “Afeto ndo ¢ apenas um sentimento. E também uma agdo em

relacdo aos filhos. A reparacdo civil ou a indenizagdo vem exatamente contemplar aquilo que

140 OLIVEIRA, Guilherme de - Responsabilidade civil dos pais perante os filhos, p. 9.
141 MELLO, Fernando de Paula Batista Mello — A Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a
Experiéncia Brasileira Aplicada no Ordenamento Juridico Portugués, p. 32-64.
142 PEREIRA, Rodrigo da Cunha - Responsabilidade civil por abandono afetivo, p. 401.
143 PEREIRA, Rodrigo da Cunha - Episodio 4: Abandono Afetivo.
52



ndo se pode obrigar. Dizer que ndo cabe reparacao civil pelo abandono afetivo ¢ o mesmo que
desresponsabilizar os pais pela criagdo e educagio de seus filhos™!44,

O autor chega a defender, nas hipoteses de abandono afetivo, a possibilidade nao s6 de
indenizag¢do pelo instituto dos danos morais mas também pelo instituto da perda de uma
chance (de convivéncia com o(s) pai(s)).'#’

Em artigo escrito com Cldudia Maria Silva, também assevera que o amor ndo ¢
opcional, encontrando-se no rol de deveres paternos, os quais tem que ser cumpridos
independentemente da vontade intima dos genitores, e, assim sendo, a indenizacdo nao se
presta “a dar prego ao amor, mas de lembrar a esses pais responsabilidades na formagdo da
personalidade e na garantia da dignidade dos filhos que geraram”!46,

Também precursora do debate do tema no Brasil, Maria Berenice Dias sustenta que,
juridicamente, a afetividade contempla a responsabilidade, o convivio e o cuidado, sendo,
nesse aspecto, uma obrigacao juridica e fonte de responsabilidade civil. A responsabiliza¢ao
civil, a seu turno, ¢ autorizada pelo principio da afetividade conjugado com o principio da
paternidade responsavel e pelo direito fundamental a convivéncia familiar.!4’

Afirma que se trata de responsabilidade objetiva, sendo prescindivel a demonstragao
de prejuizo concreto. Nas palavras da doutrinadora, “comprovado o abandono, o dano moral ¢

presumido, in re ipsa, ndo havendo a necessidade de comprovar sequelas psicoldgicas no filho

para a imposi¢do do pagamento de indenizagdo™!*8. Também entende ser possivel abordar a

144 PEREIRA, Rodrigo da Cunha - Afeto, responsabilidade e o STF.
145 A perda de uma chance, em geral, ocorre quando a pessoa tem violado, por fato de terceiro, o seu direito de
poder obter uma vantagem ou de evitar um dano. Isto é, a causa de pedir da indenizagdo ndo ¢ o resultado
favoravel perdido em si, mas a perda da possibilidade de consegui-lo. A chance tem que ser real e séria, isto ¢,
ndo se fala em perda de uma chance diante meramente de conjecturas, eventualidades, suposi¢des ou desejos. Ela
surgiu como um meio-termo entre a responsabilidade contratual e a extracontratual, classica classifica¢do ja
abordada, buscando — e sendo essencial para - tutelar as expectativas frustradas dos individuos (fugindo a ideia
convencional de nexo de causalidade e dano).
146 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SILVA, Claudia Maria — Nem s6 de pao vive o homem, p. 3.
147 DIAS, Maria Berenice — Filhos do Afeto, p. 238-239.
148 Vale lembrar que a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais brasileiros ndo tem aceitado o dano moral como
in re ipsa nessas hipoteses, exigindo a demonstra¢do do dano e do nexo de causalidade, pelo menos em alguma
medida, como ja seu viu em topico anterior. No multicitado REsp 1159242/SP, a Ministra Nancy Andrighi,
relatora, diz que teria sido caracterizado o dano in re ipsa, entretanto, da analise dos demais julgados, ndo se
depreende que esse entendimento esteja consolidado e nem sequer seja predominante no STJ.
Interessante notar também que “Ao contrario da experiéncia brasileira, a aplicagdo do damnum in re ipsa nao
recebe o mesmo prestigio no ordenamento juridico portugués, no qual, para se configurar a responsabilidade
civil por abandono afetivo, ¢ indispensavel a comprovagao do dano. Logo, sobre o autor recaira o 6nus de provar
os danos (os prejuizos) que a agdo omissiva causou. Neste caso, vislumbra-se novamente a necessidade da
realizag@o de prova pericial, designada pelo juiz, com o objetivo de constatar o dano real e a sua efetiva extensao
na esfera subjetiva do filho” — Ver: MELLO, Fernando de Paula Batista Mello - A Responsabilidade Civil por
Abandono Afetivo: a Experiéncia Brasileira Aplicada no Ordenamento Juridico Portugués, p. 14.
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questdo sob a oOtica da teoria da perda de uma chance, porquanto perdida a chance de
convivéncia familiar.!#’

Aduz a necessidade de uma penalidade para os pais que deixam de cumprir suas
obrigacdes em relacdo aos filhos, funcionando a indenizagdo por dano moral para tal mister,
haja vista que a perda do poder familiar, na verdade, ¢ uma premiagdo para os genitores que
deliberadamente ndo cuidam dos filhos, ndo possuindo qualquer carater sancionatério.

Da mesma forma, Ricardo Calder6on opina que o dano moral decorrente do abandono
afetivo tem que ser compensado, ainda que de forma monetéria na auséncia de outro modo
mais adequado. Isso porque o Judiciario ndo pode fechar suas portas para as vitimas do
abandono afetivo, as quais tem direito de serem compensadas pela ofensa a sua dignidade ou
a um direito de personalidade. O autor chama a atencdo para a necessidade de sempre se ter
atengdo para melhor forma de solucionar o caso concreto e de se buscar critérios para
quantificagdo do valor dos danos morais.!>°

Assevera que a intervengdo estatal, contudo, deve ser pontual, somente nas hipoteses
de omissao total do dever parental, da qual resulte dano efetivo a pessoa vulneravel que deve
ser protegida. Em outras palavras, a liberdade das relagcdes familiares possui limites quando
envolvidas criangas e adolescentes, cuja vulnerabilidade demanda maior atuacdo estatal a fim
de garantir sua protegdo.!'>!

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka destaca que as demandas judiciais
decorrentes de abandono afetivo se inserem num contexto de evolugdo da responsabilidade
civil, que passa a englobar o afeto como diretriz essencial das relagdes familiares, as quais se
afastaram do autoritarismo e dos objetivos meramente patrimoniais. Por outro lado, a autora
revela preocupacdo com o risco de rompimento completo dessas relacdes, diante do
ajuizamento da agdo, e com a banalizacdo das indenizagdes bem como com a instituicdo de
uma “industria indenizatdria do afeto”.

Apesar das consideragdes, entende que os danos morais sdo passiveis de serem
indenizados e que cabe ao Judiciario verificar com cautela em cada caso a presenga de efetivo
prejuizo e o nexo causal com o abando afetivo sofrido. Assim, “a indenizacdo por abandono
afetivo, se for utilizada com parcimdnia e bom senso, sem ser transformada em verdadeiro
altar de vaidades e vingangas ou em fonte de lucro facil, poderd converter-se em instrumento

de extrema importancia para a configuracdo de um Direito de Familia mais consentdneo com

149 Idem, p. 239-240.
150 CALDERON, Ricardo - Principio da Afetividade no Direito de Familia, p. 336-337.
151 Idem, p. 294-295.
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a contemporaneidade, podendo desempenhar, inclusive, um importante papel pedagoégico no
seio das rela¢des familiares™.1>2

Maria Celina Bodin de Moraes, da mesma forma, propaga que o dever de indenizar, na
hipotese que ela chama de abandono moral, estd em consonancia com o direito de familia
positivo, que responsabiliza os pais pelo cuidado com os filhos ao dispor no sentido de que
lhes ¢ garantida a integridade psicologica. Para ela, violado esse direito, configura-se o dano
moral, do qual decorre a obrigacdo de indenizar: “Este ndo ¢ um raciocinio radical nem
tampouco abstruso; ao contrario, parece limpido e em consonancia com o tempo presente”!33.

Flavio Tartuce, ao se filiar a corrente que entende cabivel a indenizagdo por dano
moral nos casos de abandono afetivo dos filhos, também destaca a fun¢do pedagogica ou de
desestimulo da responsabilidade civil, com o intuito de que outros genitores, nesse cendrio de
condenagdes, ndo tenham a mesma conduta.'>*

Rui Stocco, na mesma linha, no livro intitulado Tratado de Responsabilidade Civil,
assevera que a Constituicdo brasileira assegura a possibilidade de indeniza¢do caso o dano
moral ndo possa ser evitado, com base na clausula de geral de inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem de todos os individuos. Para o autor, o dano advindo
do abandono afetivo ¢ presumido, pois a dor sofrida “é nao so6 terrivel como irreversivel”,
interferindo na formagio da intelectualidade e da personalidade da crianga.!>?

J& para Rolf Madaleno, descumpridos os deveres legais de guarda, educacdo e visita
dos filhos menores, bem como o de deixa-los a salvo de toda forma de negligéncia, ¢ cabivel
ndo s6 a determinagdo de pagamento de tratamento psicoldgico ou psiquidtrico, que visa a
restauracdo da saude mental, como também a condenagdo ao pagamento de danos morais, que
visa a compensac¢ao pela ofensa aos direitos da personalidade e a dignidade humana, causando
dor, vexame, sofrimento ou humilhag¢ao. **¢

Explana acerca das inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais que
podem surgir nos individuos em decorréncia do repudio publico por parte de seus genitores e
defende que, em que pese ndo se possa forgar a convivéncia e o desenvolvimento do amor, ¢

papel do Judicidrio contribuir com o fim da cultura da impunidade, com relagdo aos pais

ausentes. Destaca que a condenacdo ao pagamento de danos morais “tem imensuravel valor

152 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes - Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na
relacio entre pais e filhos além da obrigacio legal de carater material, p. 468.
153 MORAES, Maria Celina Bodin de - Deveres Parentais e Responsabilidade Civil, p. 66.
154 TARTUCE, Flavio - Da indenizagio por abandono afetivo na mais recente jurisprudéncia brasileira.
155 STOCO, Rui - Tratado de responsabilidade civil, p. 946.
158 MADALENO, Rolf - O prego do afeto, p. 124-127.
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propedéutico para evitar ou arrefecer o abandono afetivo do futuro”, “para que pais

irresponsaveis pensem duas vezes antes de usar seus filhos como instrumentos de vinganga de

suas frustragdes amorosas™!®’.

Alvaro Villaga Azevedo, por sua vez, também considera que o descaso de um pai para
com seu filho ¢ merecedor de severa punicdo, por parte do Poder Judicidrio, que deve atuar
para responsabilizar o genitor pelo descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma
moral da rejeicdo e indiferenca, a despeito da impossibilidade de se preservar o amor ou de
impor a obrigagdo de amar.!8

Em sentido contrério ¢ a opinido de Miguel Reale Junior em artigo precursor intitulado
“O Afeto e a Bolsa” publicado no Jornal do Estado de Sao Paulo na edicao de 02/06/2012 e
citado pela relatora, Ministra Maria Isabel Gallotti, em seu voto vencedor no julgamento do

REsp 1579021/RS:

A conduta do pai desatencioso com o filho, apesar de cumpridor dos deveres
alimentares, pode ser moralmente censuravel, mas ndo ilicita.

Ora, se o dever ndo decorre da lei, mas de juizo moral, inexiste pretensdo
juridicamente assegurada, pois ndo ha direito subjetivo ao afeto, transformando-se o
amor em dever juridico. Se era incabivel requerer judicialmente, quando crianca,
que o pai lhe dedicasse afeto, como depois transformar a auséncia desse afeto em
indenizacdo monetaria? Mistura-se 0 moralmente reprovavel com o juridicamente
exigivel, quando apenas cabe indenizagdo por descumprimento de dever juridico.
Pode ser censuravel nao ter afeto pelo filho, mas tal ndo constitui falta de cuidado
legalmente estatuido e a lei jamais poderia impor a efetividade de carinho paterno.

A frase de efeito, repetida na imprensa, “amar ¢ uma faculdade, cuidar ¢ dever”
incide em equivocos, pois faculdade consiste na possibilidade de exercicio de um
direito. Amar ndo ¢ uma faculdade, é sentimento espontdneo de bem-querer que nao
deriva da lei. Cuidar de crianga ou adolescente ¢ um dever, mas dentro de quais
limites legais? O Cddigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelecem
que cumpre aos pais prover alimentos: nutri¢do, saude, habitacdo e educagdo. No
Codigo Penal estatui-se ser crime o abandono material e intelectual consistente em
deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do filho ou sua instru¢do. No
campo do direito ndo se confunde cuidado com cuidar afetivamente.

Dar afeto ou cuidar afetivamente - ser conselheiro, amigo, garantir equilibrio
emocional e inser¢do social - ndo constitui um dever juridico, a ndo ser que se queira
instituir a hipocrisia por forga de lei. Muitas sdo as circunstdncias que a vida
apresenta quanto aos afetos, a comecar pela espontinea afinidade surgida sem se
saber por qué. Pretender colocar o Estado a ditar o sentimento do afeto ¢ um
autoritarismo paternalista inaceitavel. Com clareza assinalou a jornalista Eliane
Brum nao caber a nenhum tribunal analisar "sentimentos" e desferir puni¢des pela
auséncia ou excesso de "sentimentos".

A decisdo ¢ preocupante exemplo de mercantilizagdo das relagdes afetivas, com o
risco de incompatibilidades naturais gerarem magoas e, depois, a a¢do indenizatoria
como represalia. Grave ¢ o Estado assumir o papel de grande tutor, para suprir o
desamor, impondo compensagdo em dinheiro, que algumas vezes pode apenas ter

157 MADALENO, Rolf - Curso de Direito de Familia, p. 427-428.
18 AZEVEDO, Alvaro Villaga - Jornal do Advogado — OAB/SP — n° 289, dez/2004, p. 14.
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gosto de vinganca. No STJ acaba-se, sem se aperceber, por consagrar o dever de
cuidar amorosamente, substituindo-se pelo dever de indenizar monetariamente. !>

Lizete Peixoto Xavier vai na mesma linha, ressaltando a problematica de se pleitear
amor em juizo, porquanto “a capacidade de dar e receber carinho faz parte do intimo do ser
humano” e precisa de oportunidades, caso existente o sentimento, para se revelar. Assim, nao
¢ possivel que o amor softra alteragdes historico-culturais, seja criado ou concedido pelo Poder
Judiciério.'®®

No mesmo sentido também entendem Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson

Rodrigues Junior:

Se o afeto ¢ um sentimento de afei¢do para com alguém, soa intrinseco ao
mesmo a caracteristica de espontaneidade. E uma sensagio que se apresenta,
ou ndo, naturalmente. E uma franca disposi¢do emocional para com o outro
que ndo tolera variagdes de existéncia: ou ha ou ndo ha; e, tanto numa como
noutra hipotese, o € porque auténtico. Isso impede que, ainda que se
pretenda, se possa interferir sob o proposito de exigibilidade nas situagdes
em que ele ndo se apresentar autonomamente. Insistir nisso € desvirtuar a
virtude do afeto. Uma vez imposto ndo ¢ sincero e, assim, ndo congrega as
qualidades que lhes sdo proprias, dentre as quais o incentivo a sadia
conformacio da identidade pessoal dos envolvidos.'®!

Conforme Leonardo Castro, o Judicidrio s6 deve intervir para garantia dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, mas ndo lhe cabe interferir nas relagdes familiares
quando estdo em questdo sentimentos nem tentar coagir para que haja amor entre os
envolvidos, sendo tal intromissdo abusiva e perigosa. Assim, o autor ndo vislumbra fun¢ao
social nem finalidade positiva na indeniza¢do por abandono afetivo, ressaltando que ela s6
deveria ser admitida em casos extremos em que se demonstrasse nexo de causalidade direto
entre o um dano especifico e uma certa atitude abandono.!%?

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias defendem que “[...] ndo se pode
admitir que a pura e simples violacdo de afeto enseje uma indenizagdo por dano moral.
Somente quando uma determinada conduta caracteriza-se como ilicita € que sera possivel
indenizar os danos morais ¢ materiais dela decorrentes. Afeto, carinho, amor, atengdo... sdo

valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por

159 Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017, p. 20-22.

160 SCHUH, Lizete Peixoto Xavier - Responsabilidade Civil por abandono afetivo: a valoragio do elo
perdido ou nio consentido, p. 67-68.

16 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson - Direito civil: familias, p. 43.

162 CASTRO, Leonardo - Precedente perigoso: o prego do abando afetivo, p. 8.

57



imposi¢ao juridica. Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria

uma verdadeira patrimonializagio de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica”!%.

Para Rita Goldenberg, a partir do momento que o abandono afetivo ¢ considero um ato
ilicito em razdo da conduta omissiva, ¢ uma questdo de coeréncia que a criagdo, por genitores
presentes, que traz prejuizos psiquicos a constitui¢do do sujeito também seja considerada um
ato ilicito por comissdo. Contudo, isso acarretaria uma “ingeréncia estatal indevida em campo
no qual predomina a subjetividade”. Logo, em que pese a importidncia do afeto para o
desenvolvimento dos individuos, a doutrinadora consigna que ¢ dificil mensura-lo e exigi-lo,
bem como que o magistrado intervenha para determinar que um genitor tenha afeto, sob pena
de sofrer san¢des. Ademais, uma reparagdo meramente econdmica dificilmente ¢ capaz de
suprir a auséncia de relagdes afetivas ou recuperar os danos psiquicos sofridos, fazendo com
que as indenizagdes por abandono afetivo sejam pouco eficazes.'®*

A pesquisadora ainda adverte que “se o Direito adentrar mesa esfera tdo intima do
individuo, podera ensejar uma conjuntura de caos juridico ¢ monetarizagdo do afeto” e que
ndo como desvincular o cuidado do afeto para que aquele seja visto de forma puramente
objetiva. Ressalta que para a psicanalise o cuidado ¢ justamente a forma mais genuina de
afeto.!6’

Da mesma forma, Sérgio Resende de Barros pondera que:

Nao se deve confundir a relagdo de afeto, considerada em si mesma, com as relagdes
patrimoniais que a cercam no ambito da familia. Entre os membros de uma entidade
familiar, por exemplo, entre os pais, ou entre estes ¢ os filhos, a quebra do afeto se
manifesta por diversas formas: aversdo pessoal (aqui se inclui a aversdo sexual),
quebra do respeito ou da fidelidade, auséncia intermitente ou afastamento definitivo
do lar, falta ou desleixo nas visitas e na convivéncia, etc. Mas nenhuma das formas
de desafeto faz nascer o direito a indenizagao por danos morais. [...]

Em conformidade com o consensus social em que repousa, o Direito brasileiro
aceita até um certo limite os efeitos patrimoniais das relagdes de amor. Mas vai
muito além desses limites pretender que o afeto familiar seja "dolarizado" —
expresso em quantias monetarias — para efeito de indeniza¢do, como alguns vém
apregoado.

Por copia do direito norte-americano, servilmente, tenta-se convencer a sociedade
brasileira de que qualquer falha ou omissdo nas relagdes entre marido e mulher, ou
até entre pais e filhos, gera a obrigacdo de indenizar — em reais, a semelhanga dos
dolares — com base na "culpa" de quem deixou de amar. A corrosdo de uma relagao
de afeto ¢ lenta e interativa, o que torna quase sempre impossivel saber de quem ¢ a
"culpa", que até pode ser do outro que afastou de si o amor. Por isso, a
jurisprudéncia de vanguarda — ndo s6 no Brasil, mas em ambito mundial — esta
deixando de indagar da "culpa" nas desavencas das relagdes de amor. Apesar disso,
no entanto, o proximo passo dessa "dolarizagdo" certamente seria o de tornar

163 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson - Curso de Direito Civil — Familias, p. 133-134.

164 GOLDENBERG, Rita - Interface entre o Direito e a Psicanalise: a Indenizacio por Abandono Afetivo
nas Relacdes de Filiacdo no Ambito do Direito de Familia, p. 578-581.

165 Idem.
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objetiva, independente de culpa, essa responsabilidade de indenizar, culminando na
total monetarizagdo do afeto familiar: um absurdo.!%¢

André Gongalves Fernandes e Marcos José lorio de Morais também opinam que a
reparagdo por danos extrapatrimoniais no contexto do abandono afetivo ndo se fundamenta
validamente, alegando que as razdes normalmente elencadas para as defender sdo muito
inconsistentes. Isso porque o genitor ausente nao vai corrigir sua conduta pelo simples fato de
ter sido condenado ao pagamento de indenizagdo. Também acreditam que os acréscimos na
ordem patrimonial do ofendido, advindas do decréscimo do patrimonio do ofensor, “pouco
amenizariam o profundo sentimento de rejei¢do paternal que aflinge o intimo da sua alma”. E,
assim, defendem que o aspecto positivo da reparagdo (aumento da riqueza da vitima) ¢ muito
menos significativo do que os aspectos negativos dela originados (intrusdo em uma area
perigosa das relagdes familiares, quantificagdo do afeto, eliminacdo de eventual chance de
aproximagdo entre as partes em conflito).!6’

Por fim, para o juiz e professor Alexandre Moraes da Rosa, "E impossivel proferir-se
decisdes judiciais “curativas" do desamparados da condi¢do humana. Nao resta divida que o
autor da a¢do (...) sente dor, a dor de existir do seu lugar. Por certo que toda demanda ¢ uma

demanda por amor, que ndo se paga, definitivamente, com dinheiro. Dor ¢ intransitivo™ '8,

3. INDENIZACAO POR DANO MORAL NOS CASOS DE ABANDONO AFETIVO
DOS FILHOS

3.1 O dano moral no direito de familia: possibilidades e limites

Nao ¢ possivel chegar a uma conclusdo quanto ao cabimento da indeniza¢do nos casos
de abandono afetivo sem que antes se faga um estudo aprofundado do instituto do dano moral,
notadamente quanto a sua aplicacdo sob a perspectiva do direito de familia, cujas
particularidades demandam uma sensibilidade ainda mais agucada do operador de direito.

De inicio, mister destacar que, apesar da escolha pela denominagdo “dano moral”
nesta dissertacdo, a terminologia utilizada no ordenamento juridico portugués ¢ diversa. Mario

Julio de Almeida Costa ensina que, em Portugal, “o Cddigo Civil rejeitou a designacao de

166 BARROS, Sérgio Resende de - Dolarizagiio do afeto, p. 3.
167 FERNANDES, André Gongalves; MORAES, Marcos José Iorio de - Cometarios ao REsp 1.159.242/SP, p.
164-165.
168 ROSA, Alexandre Moraes da - Marcando a Dor no Poder Judicidrio: a Questio do Dano Moral pelo
“Abandono Afetivo”, p. 150.
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dano moral, que se generalizara entre nos por influéncia francesa. Preferiu-se a expressao
dano ndo patrimonial, corrente na Alemanha e na Italia, sem duvida mais rigorosa [...]”. Isso
porque a expressdo abarcaria ndo s6 os danos morais propriamente ditos (ofensa de bens e
valores no &mbito moral), mas também os danos estéticos e os danos advindos de sofrimentos
fisicos, dentre outros.!®®

Mas qual a definicdo de dano moral? Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho “o dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetido ndo ¢ pecuniario, nem
comercialmente redutivel em dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano
moral ¢ aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade),
violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente”!’®. Ou seja, ¢ mecanismo de prote¢do dos direitos da personalidade e
visa garantir a inviolabilidade da personalidade.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald entendem que “o
dano moral pode ser conceituado como uma lesdo a interesse existencial concretamente
merecedor de tutela™!’!,

Assim, o dano moral em regra relaciona-se a lesdo de bens imateriais do sujeito, em
contraposi¢cdo ao dano material que se relaciona com a lesdo de bens de ordem patrimonial.
Mas ha quem defenda, como José Aguiar Dias, que a diferenca entre dano patrimonial e dano
moral ndo advém da natureza do bem lesado, mas sim do efeito da violagdo, ou seja, do
carater da repercussdo psicologica sobre o ofendido. Logo, para o doutrinador, ¢ possivel que
uma lesdo a um bem patrimonial gere um dano moral, bem como que uma ofensa a um bem
ndo patrimonial acarrete um dano material.!”?

Inclusive, a principal evolugdo do instituto dos danos ocorreu justamente quando se
passou a admitir que lesdes de carater existencial e subjetivo pudessem ser reconhecidas,
surgindo a categoria dos danos morais. Nesse sentido, a nova visdo dos danos colocou no

173

centro da discussdo a exigéncia de uma reparabilidade que seja plena e completa'’”, o que

169 COSTA, Mario Jilio de Almeida — Direito das obrigacdes, p. 128.

170 GLAGIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil, p. 107.

171 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de
Direito Civil — Volume unico, p. 679.

172 AGUIAR DIAS, José de - Da responsabilidade civil, v. I, p. 729.

173 “Hoje, entdo, esta solidamente assentada a ampla e unitdria teoria da reparagdo de todo e qual dano civil,
ocorra ele no plano do patrimoénio ou na esfera da personalidade da vitima. Ha de indenizar o ofendido todo
aquele que causa um mal injusto a outrem, pouco importando a natureza da lesdo. Quanto a extensdo da
reparacao do dano (seja patrimonial ou moral), o regime do Codigo Civil (art. 944) ¢ o da reparagdo integral, ou
seja, deve proporcionar & vitima a recolocagdo em situagdo equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o
fato danoso. Em tese, essa reposi¢do pode ocorrer de duas formas: (i) in natura, mediante recomposi¢ao do
mesmo bem no patrimoénio do lesado ou por sua substituicdo por coisa similar; ou (ii) por repara¢do pecunidria,
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envolve a esfera extrapatrimonial dos individuos. Contudo, ainda hoje, prepondera,
principalmente na jurisprudéncia, que o dano advindo deve ser grave, um mal evidente, ndo
podendo se falar em indenizacdo por danos morais nos casos de mero aborrecimento ou
desconforto.!7*

Ha algumas décadas havia um cendrio de negacdo dos danos morais em virtude da sua
auséncia de valor pecuniario, o que, a época, entendia-se que impossibilitaria uma reparagao
econdmica, que foi substituido por uma perspectiva mais abrangente, pela qual todo bem
juridico, quando gravemente ofendido, deve ser reparado, ainda que ndo se encontre
correspondéncia monetaria direta!”>.

Mas, na verdade, a origem do dano moral é bem antiga. Humberto Theodoro Janior
informa que, quase dois mil anos antes de Cristo, ja havia uma certa abordagem do tema no
Codigo de Hamurabi, que admitia, além da vinganca, a reparacdo da ofensa por meio de uma
quantia monetaria'’®. Na India e em Roma também havia sangdes nesse sentido, s que a
previsio era somente em relagdo a determinados fatos.!”’

Com a Lei das XII Tabuas'’® em um primeiro momento e depois com a Lei Aquiliana,

de 286 a.C., e a legislagdo de Justiniano'’”, houve um aumento da reparabilidade do dano

consistente em pagamento de soma equivalente aos prejuizos do lesado” - THEODORO JUNIOR, Humberto -
Dano moral, p. 5.
174 MORAES, Maria Celina Bodin de - A constitucionalizacio do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 246-247.
75 Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho explicitam que, na indenizagdo por dano
moral, ndo ha equivaléncia entre o dinheiro e a lesdo sofrida, como acontece no dano patrimonial / material. O
dinheiro ndo paga o sofrimento, mas apenas busca satisfazer a pessoa a quem o dano foi causado. Ver:
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil, Responsabilidade
Civil, p. 77.
176 Nehemias Domingos de Melo explica que “Referido Codigo tratou da reparagio do dano de duas formas
distintas: as ofensas pessoais eram reparadas mediante ofensa igual a ser dirigida ao ofensor, nas existiam
paralelamente, a possibilidade de reparacdo dano a custa de pagamento de valor pecuniario. Deriva do Cdodigo de
Hamurabi a chamada pena de talido do “olho por olho, dente por dente”, como se depreende do inserto no
paragrafo 196 que prescrevia “se um awilum (homem livre) destruir um olho de um (outro) awilum, destruirdo
seu olho” e o paragrafo 200 que preconizava “ se um awilum arrancou um dente de um awilum igual a ele
arrancardo seu dente”. Contudo, ha alguns paragrafos que regulam a questdo da indenizagdo pecunidria.
Tomemos como exemplo o paragrafo 209 que prescrevia uma indenizagdo consistente em valor monetario da
época, ¢ assim foi redigido: § 209. “se um homem livre ferir a filha de um outro homem livre e, em
consequéncia disso, lher sobrevier um aborto, pagar-lhe 4 10 ciclos de prata pelo aborto”. Ver: MELO,
Nehemias Domingos de - Dano moral — Problematica: do cabimento a fixacao do quantum, p. 27-28.
177 THEODORO JUNIOR, Humberto - Dano moral. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. ISBN 978-65-5964-
888-7, p. 4.
178 “E interessante notar que, na Tabua VIII, no capitulo que trata dos delitos, encontram-se claramente dispostos
diversos apontamentos que estdo a indicar que ja se compensavam os danos morais. Neste aspecto ¢ importante
salientar o inciso III, dentre outros, que preceituava que, pela fratura de um osso de um homem livre, pena de
trezentos “as”, se de um escravo, pena de cinquenta “as”” - MELO, Nehemias Domingos de - Dano moral —
Problematica: do cabimento a fixacido do quantum, p. 29.
179 «E da época de Justiniano a criagdo pretoriana do actio injuriarum aestimatoria, cujo processo se
assemelhava ao arbitramento, na medida em que a vitima, sob juramento, estimava um valor que correspondesse
a sua satisfacdo quanto a repara¢do do dano. Tal processo “era simples e curioso: O ofendido, deduzindo seu
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moral, em que pese muitos pesquisadores entenderem que ndo se pode dizer que tenha
existido no Direito Romano a regulamentagdo do instituto. Por outro lado, ainda que sem
sistematizagdo, fato ¢ que foram admitidas diversas hipdteses de protecdo a interesses nao
patrimoniais por meio de repara¢do econdmica, chegando-se a ideia de que a nogcdo de valor
ndo consistia apenas em dinheiro, existindo outros bens dotados de valor e que mereciam
protecdo juridica.

J& no Direito Moderno, a concepg¢do de uma ampla reparabilidade do dano moral
encontrou mais resisténcia, havendo a ideia que ndo era possivel estabelecer um preco a dor.
Admitia-se somente indeniza¢des de ofensas extrapatrimoniais “quando, para certos e
determinados eventos, houvesse prévia e expressa previsdo de sancdo civil pecunidria
(numerus clausus)”!8°,

Humberto Theodoro Junior, em digressdo historica, explica que, no Brasil, ja no
século XX, “a doutrina majoritaria defendia a tese de que o art. 159 do Codigo Civil [de
1916], ao disciplinar a responsabilidade civil aquiliana e mencionar a reparabilidade de
qualquer dano, estaria incluindo, em sua san¢do, tanto o dano material como o moral. A
jurisprudéncia, todavia, vacilava e predominava a corrente que negava a reparabilidade do

»181 'S4 com a

dano moral fora das hipdteses explicitamente enumeradas em textos de lei
Constituicdo Federal de 1988 que a discussao restou sepultada. Em 1992, também foi editada
a Sumula 37 pelo Superior Tribunal de Justica, segundo a qual “Sdo cumuldveis as
indenizagdes por dano material e moral oriundas do mesmo fato!82,

Em Portugal, no Cddigo Civil de 1867, havia disposi¢do no artigo 2.361.° no sentido
de que “todo aquelle, que viola ou ofende os direitos de outrem constitue-se na obrigagdo de

”183 E de se notar que ndo foi

indemnisar o lesado, por todos os prejuizos que lhe causa
utilizado termo “dano” e sim “prejuizo”, trazendo a ideia de violagdo a um direito. Nao havia,
ainda, a diferenga explicita entre prejuizos materiais e morais.

Contudo, a interpretagdo conjugada do referido dispositivo legal com outras

disposicdes do antigo Codigo portugués ja trazia a ideia dessa diferenciagdo: no artigo

pedido e especificando nele a lesdo que se queixava, reclamava, desde logo, o pagamento de certa pecunia. E o
juiz, ao tomar conhecimento do pedido e caso desse pela procedéncia do mesmo, condenava o culpado ao
pagamento da quantia pedida, aceitando-a no quantum arbitrado pela parte ou modificando-a, a seu critério”
(Wilson Melo da Silva, p. 23), ai se vislumbrando claramente o principio da equidade, pela qual caberia ao
Estado-juiz delimitar a quantia a ser despendida como indenizagdo” - - MELO, Nehemias Domingos de - Dano
moral — Problematica: do cabimento a fixacdo do quantum, p. 29.
18 THEODORO JUNIOR, Humberto - Dano moral, p. 4.
181 Idem, p. 5.
182 SUMULA 37, CORTE ESPECIAL, julgado em 12/03/1992, REPDJ 19/03/1992, p. 3201, DJ 17/03/1992, p.
3172, Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?livre=%2737%27 num.&O=JT.
183 CODIGO Civil Portugués: Carta de Lei de 01 de julho de 1867.
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2.382.°, havia previsao de que “Os prejuizos, que resultam de ofensa recebida, podem ser
relativos aos direitos primitivos, ou aos direitos adquiridos.” e no artigo 2.383.° de que “Os
prejuizos que derivam da ofensa de direitos primitivos, podem dizer respeito a personalidade

fisica ou a personalidade moral; os prejuizos relativos aos direitos adquiridos referem-se aos

interesses materiais externos’ 84,

Sobre o tema, Julia Vieira Froes explica:

A leitura dos dispositivos faz parecer, pois, que o legislador portugués acolheu desde
entdo a reparabilidade dos danos morais, os quais se identificariam, ao que tudo
indica, com aqueles decorrentes da ofensa a direitos primitivos, com repercussoes na
personalidade do sujeito, em contraposi¢do aos que se referiam a meros interesses
materiais externos.

A despeito disso, Portugal ndo escapou aos embates doutrindrios relativos a
possibilidade ou ndo de serem ressarcidos os danos morais. Aqueles que se filiavam
a corrente negativista, como Pires de Lima, argumentavam que o Codigo Civil
continha normas que, quase em sua totalidade, prescreviam a obrigagdo de indenizar
apenas em caso de prejuizos materiais. A unica hipdtese que fugia a regra dizia
respeito a desonra da mulher virgem.

Argumentava-se também que a legislagdo ndo permitia que os herdeiros da vitima de
homicidio pleiteassem outra reparagdo que ndo fosse pelos danos materiais. Assim,
se nem mesmo no caso gravissimo de homicidio, que ofenderia o mais elevado dos
direitos, quis-se conceder compensacdo pelos prejuizos morais, entdo seria
necessario concluir que os prejuizos que o art. 2361 mandava indenizar eram tao
somente os de ordem patrimonial.

Outros juristas, ndo menos renomados, como José Tavares e Coelho da Rocha,
consideravam que a previsdo legal abarcava tanto a reparagdo por danos
patrimoniais (ofensas aos direitos adquiridos, segundo a terminologia empregada
pelo Cédigo Portugués), quanto por danos morais (ofensa aos direitos primitivos).
Este ultimo autor ponderava que o dano ressarcivel poderia “ter sido feito: nos bens
da fortuna, no corpo, na honra, na liberdade”, e admitia expressamente a
possibilidade o lesado pedir o “valor da afei¢do”. (...) Seu entendimento favoravel a
ressarcibilidade do dano moral, contudo, era um tanto timido e, ao que parece,
menos resoluto do que considerou Melo de Silva, entusiasta que era dessa tese.

A posigdo de José Tavares era mais clara. Afirma que, apesar de ter-se entendido,
entre os autores portugueses, que, em regra, s6 se admitiria a reparagdo dano
patrimonial, ndo seria essa, na verdade, a doutrina do Codigo. Para ele, parecia
indiscutivel “que o principio fundamental da responsabilidade, no art. 2361.° ¢ de
carater geral”. Afinal, nos proprios termos do art. 2.383, os prejuizos que resultavam
da ofensa de direitos primitivos podiam dizer respeito a personalidade fisica ou a
personalidade moral. Assim, o “facto de o codigo, nos artigos seguintes, regular a
determinacdo do dano, s6 para certas ofensas da personalidade moral, significa
apenas serem essas as mais frequentes e aquelas em que ¢ facil formular um critério

mais ou menos pratico de determinagdo”.'®®

134 Idem.
135 FROES, Julia Vieira - Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
89-90.
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A pesquisadora ressalta ainda que a Jurisprudéncia portuguesa ja reconhecia a época a
possibilidade de reparacdo dos danos morais em casos, por exemplo, de erro judiciario
resultando na condenagdo de inocentes e de lesdo fisica.!8¢

Em Portugal, a celeuma restou resolvida com a promulgacdo do Cddigo Civil atual,
um século depois, no qual foi inserido disposi¢do prevendo os “danos ndo patrimoniais”, no
artigo 496.°, com a seguinte redagdo “Na fixa¢do da indemnizacdo deve atender-se aos danos
ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a tutela do direito.”1¥”.

Contudo, mesmo apods a consolidagdo do entendimento pelo cabimento da indenizacao
por danos morais, de forma amplamente majoritaria tanto no Brasil quanto em Portugal, no
campo do direito de familia ainda se entendia que a familia era espago privado no qual a
intervengdo estatal era vedada, ainda que diante da violagdo a direitos da personalidade de
seus membros. Essa concepcao foi sendo deixada de lado e ganhou relevancia a ideia de
equilibrio entre o privado e o publico, de modo que a privacidade das relagdes familiares deve
ser respeitada desde que essas assegurem e respeitem os atributos invioldveis da dignidade da
pessoa humana, em relagdo aos pais, filhos, conjuges, companheiros, parentes e em especial
em relacdo as criancas e aos idosos, dotados de maior vulnerabilidade. Ademais, o exercicio
da autoridade parental encontra atualmente limite no respeito aos direitos da personalidade
dos filhos. Segundo Paulo Lobo, “A entidade familiar ndo ¢ tutelada para si, sendo como
instrumento de realiza¢do existencial de seus membros”.!38

Vale lembrar também que, ao longo do tempo, o foco da responsabilidade civil foi
saindo do ofensor e passando para a vitima, ganhando cada vez mais importancia os seus
sentimentos em relacdo a situacdo vivenciada. A dimensao dos danos foi elevada.

Para além disso, o incremento da dinamicidade das relagdes sociais e contratuais faz
com que haja um aumento da potencialidade danosa (sdo muitos os riscos na sociedade atual,
de todos os lados) e a consequente necessidade de uma resposta rapida e eficaz aos lesados.
Outrossim, “embora impulsionem o desenvolvimento e o progresso humanos, provocam
também danos existenciais e patrimoniais ndo cogitados até entdo, os quais muitas vezes nao
encontram no ordenamento juridico vigente solucdes adequadas. Essas novas situagdes
juridicas constituem, em verdade, novas faces da responsabilidade civil que tém exigido

grande esforgo interpretativo da doutrina e jurisprudéncia para seu enfrentamento”!%%.

136 Idem.

187 CODIGO Civil Portugués: Decreto-Lei n.° 47.344/1966 de 25 de Novembro.

138 ,OBO, Paulo - Nova Principiologia do Direito da Familia, p. 6.

13 BARBOZA, Heloisa Helena — Desafios apresentados pelas novas faces da responsabilidade civil, p. 161.
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Essa mudanga de paradigma - que resultou em aumento exponencial e diversificacio
dos danos - trouxe seus proprios desafios, notadamente com relagdo as balizas para se definir
os danos indenizdveis daqueles que ndo merecem (ou ndo necessitam) reparagdo. As
conquistas alcangadas com o alargamento da responsabilidade civil fortificam a prote¢do dos
direitos fundamentais, em especial os direitos da personalidade, mas a0 mesmo tempo trazem
o risco de que os jurisdicionados busquem indenizagdo por qualquer interesse lesado, sob o
argumento de que sua dignidade foi atingida.

Nos ultimos anos, em varios paises do mundo, dentre eles Portugal e Brasil, pdde-se
observar um aumento acentuado dos casos em que o suposto sofrimento de dano moral ¢ a
causa de pedir de agdes indenizatorias, tanto que se chegou a falar em “industria do dano
moral”, expressdo cunhada pelos criticos das excessivas condenagdes baseadas nessa espécie
de dano.!®

As criticas a esse cenario de ‘“banalizagdo” do dano moral, de forma geral,
desenvolvem-se a partir de dois eixos argumentativos, a depender das situagdes analisadas. O
primeiro diz respeito a inexisténcia de efetivo sofrimento psiquico ou abalo psicoldgico que
justifique a indenizagdo por dano moral. O segundo ¢ relativo a utilizacdo da indenizacdo por
dano moral como forma de puni¢do ao praticante do ato lesivo, até mesmo vinganga, € nao
como forma de reparar ou compensar o dano!'°!.

Fato ¢ que o uso indiscriminado do instituto do dano moral, a seu turno, desdobra-se
em uma série de dificuldades tanto para o Poder Judiciario, que se vé abarrotado com
milhares de demandas, quanto para os setores econdmicos dos paises. Sobre esse ponto,

Gustavo Tepedino pondera:

A indenizagdo imposta sem a observancia dos seus pressupostos representa, a médio
prazo, o colapso do sistema, uma violéncia contra a atividade econdémica e um
estimulo ao locupletamento. H4 de se conjuminar a técnica indenizatoria propria da
responsabilidade com o sistema de seguros privados, ao lado dos mecanismos
impostos ao Poder Publico para a promogdo da solidariedade constitucional. Aos
estudiosos da responsabilidade civil apresenta-se, portanto, o desafio de garantir o
ressarcimento amplo, de modo compativel com a locagdo de riscos estabelecida na
sociedade atual, sem que se pretenda transferir para a reparagdo civil os deveres de
justica social desdenhados por insuficientes politicas publicas e deficitaria
seguridade social.'*?

190 Nesse sentido, ver: CAHALI, Yussef Said — Dano moral, p. 23.
191 Nesse sentido, ver: SCHUCH, Luix Felipe Siegert — Dano Moral Imoral: O Abuso a Luz da Doutrina e
Jurisprudéncia, p. 125.
192 TEPEDINO, Gustavo - O Futuro da Responsabilidade Civil, p. 3.
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J& quando se trata do direito da familia, a questdo ¢ ainda mais complexa, pois - além
da preocupagdo com a “banaliza¢do” do dano moral - os juristas adentram no campo mais
intimo das relagdes privadas, encontrando temas extremamente sensiveis e delicados, no
ambito dos quais ¢ dificil se ver com clareza a configuragdo do dano moral, a necessidade de
interven¢ao do Judicidrio e ainda a forma de quantificacdo desse dano.

Outrossim, nesse contexto familiar, como a ilicitude ¢ de dificil elucidacao, havendo
dificuldade de sua comprovacdo, notadamente do nexo de causalidade entre a conduta e o
dato, “o eixo desloca-se do elemento do fato ilicito para, cada vez mais, preocupar-se com a

reparac¢do do dano injusto”!®?

, 0 que revela um olhar cada vez mais voltada para a vitima.

Em relagdo a questdo da banalizacdo, sob o olhar da vitima, o receio dos juristas
decorre do risco de que inumeras demandas de indenizagdo por abandono afetivo sejam
ajuizadas e julgadas procedentes sem muito critério, bem como que sejam utilizadas para
vingangas e revanchismos de frustagdes pessoais sem qualquer objetividade.

Rodrigo da Cunha Pereira aponta: “Os limites da responsabilidade do sujeito ¢ objeto
de preocupagdo e regulamentacdo do direito civil, cuja pergunta o acompanha desde a sua
origem. Afinal, qual o limite da responsabilidade do sujeito? Desde quando ele passa a ser
responsabilizado pelos seus atos? A razdo da existéncia do Direito reside justamente em
colocar limite a responsabilizar os sujeitos para que seja possivel o convivio e a organizagao
social”!%4,

Libera Copetti também traz importante reflexdo ao relembrar que, no direito
comparado, a aplicagdo das regras relativas a responsabilidade civil no ambito familiar ¢
vislumbrada de forma mais restritiva: “Martin-Casals e Ribot Igualada fundamentam que as
concessdes de indenizagdes por danos em conflitos de indole familiar, sdo "fundadas em
critérios muito frageis, tanto do ponto de vista do direito de familia quanto da
responsabilidade civil", aduzindo ser dificil estabelecer a linha entre o indenizavel e o nao
indenizavel e seu efetivo fundamento, aduzindo ainda que a “ampliacdo do papel da
responsabilidade civil no ambito familiar pde em questdo a autonomia do direito de
familia™”1%,

Para Maria Celina Bodin de Moraes essa problemdtica do dano justo ou injusto,

ressarcivel ou irressarcivel, devera ter como norte uma decisdo “[...] ética, politica e

filosofica, antes de juridica — deverd ser tomada pela sociedade em que se d4 o evento”,

19 DIAS, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias, p. 128.
194 PEREIRA, Rodrigo da Cunha - Principios fundamentais norteadores do direito de familia, p. 234.
195 COPETTIL, Libera - A Reparagio Civil na Alienag¢do Parental, p. 248.
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motivo pelo qual determinadas categorias de danos que sdo ressarciveis em alguns paises nao
sdo em outros.!”®

Dito isso, mister destacar que o estudo do dano moral no campo do direito de familia
perpassa, como caminho metodologico, pela constatagdo da interseccdo cada vez mais
proeminente entre o direito constitucional e o direito civil, o que fez com que os institutos
tradicionalmente considerados como de direito privado passassem a ser lidos a luz da
Constituicao, isto ¢, a partir de um panorama constitucional que visa concretizar os direitos
fundamentais e que se preocupa com o papel do juiz na solugdo dos temas sensiveis, ponto
esse que ja foi aprofundado no segundo capitulo.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald explicitam com

maestria o fenomeno da constitucionalizagao do direito civil:

Constitucionalizagdo do direito civil ndo significa — como alguns desavisadamente
acreditam — a inclusdo de normas de direito civil na Constituigdo. Nao ¢ isso, ou
pelo menos ndo ¢ essencial isso. O enfoque ¢é outro. Trata-se de postura
metodologica e interpretativa que busca ler todas as relagdes civis sob o angulo dos
valores, principios e regras da Constituigdo. Alids, nesse contexto, pode-se fazer a
seguinte distingdo: a) constitui¢do-inclusdo; b) constitui¢do-releitura. A primeira diz
respeito a inclusdo na Constitui¢do de temas que antes ndo estavam la, como ocorre,
por exemplo, em relagdo ao direito do consumidor. Ja a segunda, como a propria
terminologia evidencia, diz respeito a postura interpretativa de reler toda a ordem
juridica a partir da Constituicdo. A dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica, e a solidariedade social, passam a ser invocadas com frequéncia.
Poderiamos, talvez, resumir a tendéncia que se observa em duas palavras:
repersonalizagdo e despatrimonializagdo. A doutrina, nesse sentido, tem se mostrado
atenta ao construir “parametros de diferenciacdo capazes de dar o relevo juridico
necessario aos interesses existenciais” (NEGREIROS, Teresa — Teoria do Contrato.
Novos Paradigmas. P. 103.)”.1%

Dessa forma, a leitura civil-constitucionalista implicou ndo s6 na previsdo
constitucional do dano moral, expressamente no caso brasileiro, como também numa releitura
do instituto, o que fez com que seu proprio conceito passasse a ser entendido, estudado e
aprofundado a partir dos principios constitucionais.

O dano moral, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se previsto no artigo 5.°,
incisos V e X da Constitui¢do Federal, os quais dispde respectivamente “¢ assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem” e “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

1% MORAES, Maria Celina Bodin de — Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 21.
197 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de
Direito Civil — Volume unico, p. 98.
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violagdo”!”®. Ja na Constituicdo da Republica Portuguesa ha disposi¢do prevendo que “A
integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel.”, no artigo 25.°'%°.

Nao ¢ demais dizer que as normas constitucionais possuem for¢a normativa propria,
conformando as demais disposi¢des legais do ordenamento juridico bem como a interpretagao
legal por parte dos aplicadores do Direito. Em relagao aos direitos fundamentais, entre eles os
direitos da personalidade, importante lembrar que possuem aplicabilidade imediata e direta,
inclusive entre os particulares??’, além de serem inerentes a pessoa humana.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald lembram que “O
que hoje parece Obvio — a for¢a normativa dos principios constitucionais -, ha algumas
décadas era pouco defendido e menos ainda praticado. Entre nos, no Brasil, sé a partir do final
da década de oitenta — mais especificamente a partir da Constitui¢do de 1988 — € que comegou
a se fortalecer, aos poucos, uma cultura constitucional. O fendmeno também ocorreu, em
maior ou menor grau, em paises como Alemanha, Italia, Espanha e Portugal. Especial mencao
deve ser dada a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, cujas decisdes
impulsionaram proficuos debates doutrinarios. No brasil, o STJ — criado com a Constitui¢ao
de 1988 e que tem entre suas funcdes a uniformizagdo da lei federal em todo pais — também
contribuiu grandemente com o fendmeno™2!.

Por outro lado, o préprio conceito de dano moral, como visto, se entrelaga com a ideia
de violagdo a um direito da personalidade, falando-se dessa forma na cldusula geral de tutela
da personalidade, baseada no principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Nesse
viés, o dano moral nada mais ¢ do que a lesdo a dignidade da pessoa humana, o que revela a

constitucionalizagdo dos danos morais®2.

198 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988.

199 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa: Lei Constitucional n.° 01/2005, de 12 de agosto.

200 “Importante dizer que hoje se aceita, no Brasil, de modo crescente, a tese de aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. Assim, “que as normas constitucionais, e particularmente o rol dos direitos e
garantias individuais, possuam direta eficicia nas relagdes de direito privado, parece pouco a pouco constituir
um consenso para a melhor doutrina, animada sobretudo pelos debates doutrindrios desenvolvidos na Alemanha,
na Italia e em Portugal, nos ultimos 30 anos” (RTDC, editorial, 2000)”” - FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA
NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de Direito Civil — Volume unico, p. 100.

201 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de
Direito Civil — Volume unico, p. 99.

202 Paulo Lobo ensina: “A constitucionalizagdo dos direitos privados operou e opera com a migragdo progressiva
dos fundamentos consolidados desses direitos, no ambito da legislacdo infraconstitucional, para a Constituigéo,
notadamente com o advento das constitui¢des dos Estados Sociais de Direito (ou Estados de Bem-Estar Social),
que incorporaram ao seu corpo legal as ordens sociais € econdmicas. No Brasil, assim se deu a partir da
Constituigdo de 1934. No que concerne aos direitos da personalidade, todavia, a migracdao se deu de modo
inverso: da Constitui¢do como origem para a recepgdo no direito infraconstitucional. Em vez de migrar do direito
civil para a Constituigdo (modo comum da constitucionalizagdo dos direitos privados), surge nesta para infundir
a transformacdo na lei. A razdo dessa inversdo ¢ que os direitos da personalidade nascem no seio dos direitos
fundamentais, como espécies destes, ndo tendo compartilhado da historia milenar dos direitos privados, antes do
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Assim, “A reparacdo do dano moral corresponde, no ambiente de constitucionalizagao
em que vivemos a contrapartida do principio da dignidade humana: ¢ o reverso da medalha.
Quando a dignidade ¢ ofendida, ha que se reparar o dano injustamente sofrido™?%.

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, se desdobra em outros postulados, como
o respeito a liberdade, autonomia, igualdade, solidariedade e integridade, esta ultima
entendida tanto no aspecto fisico quanto psicologico. Também se desdobra, para grande parte
da doutrina, no principio da afetividade, como ja estudado.

Para Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer ¢ partir da dignidade da pessoa
humana “que todos os demais principios (assim como as regras) se projetam e recebem os
impulsos para os seus respectivos contetidos normativo-axiologicos (...)"2%4,

Ocorre que muitas vezes os principios decorrentes do supra principio da dignidade da
pessoa humana entram em conflito entre si, tornando extremamente dificultosa a solucdo do
caso concreto.

Nesse ponto, interessantes sdo as licoes de Maria Celina Bodin de Moraes, que

pondera acerca da dificuldade diante da colisdo entre esses principios, notadamente no campo

do Direito de Familia:

E o que se observa hoje no tocante, por exemplo, a reparagio de danos morais no
ambito das relagdoes familiares. Nestas relagdes, de maneira geral, subsiste o
principio da solidariedade em correspondéncia a pessoa da vitima e o principio da
liberdade ou autonomia em correspondéncia a pessoa do suposto ofensor. Contudo,
como em toda ponderagdo, ¢ necessario levar em consideracdo os aspectos
distintivos de cada relagdo concreta. Assim, defende-se que, enquanto nas relagdes
parentais ¢ necessario ponderar igualmente a integridade psicofisica dos menores, o
que justificaria a indenizagdo, nas relagcdes conjugais parte-se da igualdade entre os
conjuges e da livre dissolubilidade da relagdo, o que justificaria a auséncia de
reparacdo nas hipoteses de infidelidade, abandono do lar, descumprimento de débito
conjugal, e desassisténcias semelhantes, podendo-se contar apenas com a sang¢do
especifica da separagio judicial ou do divorcio.?%

Com efeito, nas relagdes familiares, muitas vezes o julgador se vé diante de um
confronto entre a liberdade e a autonomia, de um lado, e a solidariedade, a integridade e a

dignidade da pessoa humana, de outro, em situacdes cuja complexidade torna extremamente

advento do constitucionalismo moderno.”. Ver: LOBO, Paulo - Os direitos da personalidade e os direitos das
familias: transversalidades e os desafios na aplicacio, p. 30.
203 MORAES, Maria Celina Bodin de - Conceito, fungiio e quantificacio do dano moral, p. 15.
204 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago — Algumas notas sobre a dimensio ecologica da
dignidade da pessoa humana e sobre a dignidade da vida em geral, p. 84.
205 MORAES, Maria Celina Bodin de - A constitucionalizacio do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 246-247.
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dificil a utilizagdo de ponderagdo e a proporcionalidade para solugdo dos casos concretos, em
relacdo ao cabimento da indenizag@o por danos morais.

Por tal razdo, mesmo apds a consolidacdo do entendimento pela possibilidade de
ampla utilizagdo do instituto dos danos morais para a reparacdo de lesdes aos direitos da
personalidade, ainda reside intensa discussdo doutrindria e jurisprudencial acerca da
incidéncia do dano moral no ambito das relagdes afetivas.

O alto grau de subjetividade, as emogdes e as intengdes envolvidas tornam dificil a
afericdo dos tradicionais elementos da responsabilidade civil e tornam fragil a demonstragao
da configuracdo dos danos morais.

Mas fato ¢ que ja se foi o tempo em que os membros da familia precisavam sofrer
sozinhos e silenciosos diante de danos fisicos, psicoldgicos e emocionais causados por pais,
maes, irmaos, maridos, companheiros, avos, tios, primos etc. Nessa seara, o pleito de
indenizacdo por dano moral ¢ um grito, um pedido de ajuda, uma reivindicag¢do feita ao
Estado-juiz.

O dinheiro, nessas circunstancias, reveste-se de simbologias e funcdes e ¢ justamente
para entendé-las que, no proximo topico desta pesquisa, se estudara as fun¢des da indenizagdo
monetaria, notadamente quanto aos casos de abandono afetivo dos filhos.

Em conclusdo, vale destacar que se pretendeu no presente topico deste trabalho apenas
trazer algumas reflexdes, pois € no embate entre os limites e as possibilidades da aplicagdo do
instituto do dano moral no Direito de Familia que se abre espago para o aprofundamento do
estudo, cujo impacto € positivo independentemente da corrente a qual se filiem os
pesquisadores e operadores do Direito e sem duvidas contribuird para uma construcao

aprimorada do direito de familia diante dos intricamentos da modernidade.

3.2 As funcoes da indenizacio monetaria em caso de abandono afetivo dos filhos

Diante da rapida e constante evolu¢dao da reponsabilidade civil e dos institutos que a
acompanham, como o dano moral, ndo ¢ tarefa facil tratar das fun¢des deste ultimo, as quais
até hoje ndo estdo claramente definidas e delimitadas e nem estdo estabilizadas.?%

Antigamente, a pessoa que sofria um dano tinha direito de vinganga sobre a propria
pessoa do ofensor e ndo somente sobre os seus bens. Nessa época, o proprio corpo do

causador do dano poderia pagar pelo prejuizo sofrido por outrem, demonstrando a prevaléncia

206 Nesse sentido, ver: ROSENVALD, Nelson - As fung¢des da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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do carater penal. Aos poucos, foi-se permitindo, a critério da vitima, a ocorréncia de uma
composicao voluntéria, por meio da qual o ofendido concedia o perdao ao ofensor em troca de
moedas ou outros bens de valor econdmico, mas tida ainda como uma multa ou pena. Por
outro lado, como o recebimento da contraprestagdo financeira era escolha da vitima, pode-se
dizer que também possuia uma certa fung¢do indenizatéria.??’

Conforme informa Humberto Theodoro Junior, “A evolu¢do do equacionamento do
dano privado, em épocas posteriores, registrou um abrandamento na violéncia com que regia a
vitima. Sem eliminar totalmente o direito a vinganga, passou-se a reconhecer ao ofendido o
poder de perdoar o mal mediante o pagamento pelo ofensor, de uma soma de dinheiro
livremente estimada. Essa época foi chamada de tempo da composi¢do privada, da pena
privada”208,

Com o passar do tempo e de forma bem gradual, a responsabilidade civil foi se
afastando da responsabilidade penal e se aproximando da ideia de que deveria servir a
reparac¢do e ndo a punig¢do.>*”

A pena visa castigar o ofensor por um delito praticado, na medida do seu grau de
culpabilidade e da gravidade da conduta perpetrada, enquanto a reparagdo busca compensar o
prejuizo sofrido pela pessoa ofendida, na medida da extensdo do dano causado. A pena,
inclusive, como decorre de um delito, ndo necessariamente gera um dano, enquanto a
reparacdo sO se impora se houver um dano a ser reparado. Ainda, a pena ndo pode ser
desvinculada do culpado, enquanto a reparacdo ¢ uma obrigagdo que pode ser transmitida aos
herdeiros da vitima.?!°

Mas esse afastamento, contudo, ndo ¢ tdo claro quando se trata do dano moral. Nesse
campo, as fungdes punitiva e reparatdria ainda se entrelacam, conforme entendimento da

doutrina majoritaria.

207 FROES, Julia Vieira - Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
116.

208 THEODORO JUNIOR, Humberto - Dano moral, p. 94.

209 Vale ressaltar que “Ndo obstante a evolugdo da civilizagdo ocidental no sentido do declinio da pena privada,
ha hoje uma tendéncia a confundirem-se indenizagdo e pena, uma confessa reaproximagdo entre o direito penal e
civil, na contramio da histdéria. Tem-se aplicado no direito civil, muitas vezes de forma velada, sangdes que
constituem verdadeira pena privada (...). No ambito do dano moral, esse impeto punitivo que tem contaminado o
direito civil € especialmente notavel e revela-se na tentativa de introdugdo, nos sistemas de civil law, dos
chamados punitive damages e nos critérios utilizados para a quantificagdo dos danos morais, como o grau de
culpa do ofensor ou a condigdo socioecondmica das partes, que, ndo tendo nada a ver com a extensdo do dano,
inflam arbitrariamente as indenizag¢des visando a castigar o ofensor.” - FROES, Julia Vieira - Novos danos na
responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p. 122-123.

210 Idem, p. 119.
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Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves, “A reparagdo pecuniaria do dano moral
tem duplo carater: compensatorio para vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo tempo que
serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensagao para atenuagdo do sofrimento
havido, atua como sangio ao lesante”?!!.

Maria Helena Diniz da mesma forma defende que a indenizacdo monetéaria do dano
moral ¢ um misto de pena e de satisfacdo compensatodria. Isso porque objetiva funcionar como
uma sanc¢do ao praticante do ano danoso (fung¢do penal ou punitiva), que sofrerd com a
diminuicdo do seu patrimdnio, conquanto seu comportamento ndo pode ficar impune na
medida em que ofende a integridade fisica, moral ou intelectual de outrem. Objetiva também
proporcionar ao lesado uma satisfacdo que atenue a ofensa causada (fungdo satisfatoria ou

compensatoria) na medida em que provocados sentimentos negativos que ndo tem prego.?!?

Na mesma linha, ensina Caio Mario da Silva Pereira:

Quanto a fungao da reparagdo, majoritariamente, doutrina e jurisprudéncia entendem
que a compensa¢do do dano moral tem uma dupla funcdo, fungdo que €, a um so
tempo, compensatoria e punitiva. Esta posi¢do, capitaneada na doutrina por Caio
Mario da Silva Pereira, considera inerente ndo apenas a compensagao do dano, mas

também a puni¢ao do ofensor, afirmando-se que o fulcro do conceito ressarcitorio,

neste caso, acha-se “deslocado para a convergéncia de duas forgas”.?!3

Para o doutrinador, a reparagdo por dano moral conjuga o que ele chama de dois
motivos ou duas concausas. A primeira ¢ a puni¢cao daquele que ofendeu um bem juridico
imaterial de outrem e a segunda ¢ um meio de satisfacdo do ofendido, aplacando a amargura
da ofensa e o desejo de vinganga.?!*

Com efeito, o carater compensatorio da indenizagdo monetaria ¢ o que tem por intuito
remediar ou, ao menos, contrabalancear o dano extrapatrimonial experimentado. Por meio
dela, a pessoa cuja esfera juridica foi atingida recebe um montante em dinheiro que aplaque
os sentimentos advindos da lesdo a um bem juridico protegido, de cunho moral. E um
reconforto para a vitima.

E a fungio mais classica e visa devolver as partes ao status quo ante, sendo, a0 menos
no plano ideal, instrumento de recomposi¢do da ordem juridica violada. Ou seja, € a busca
pelo restabelecimento do equilibrio juridico abalado diante da ocorréncia do dano moral.

Nesse sentido, “a ofensa ao neminem laedere ndo se manifesta apenas em lesdes relacionadas

211 GONCALVES, Carlos Roberto - Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 375.
212 DINIZ, Maria Helena - Responsabilidade Civil, p. 148.
213 PEREIRA, Caio Mirio da Silva - Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 55.
214 Idem, p. 315-316.
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a circulacdo de riquezas (situagdes subjetivas patrimoniais) e a propriedade, como também ao
valor da dignidade da pessoa humana (situagdes subjetivas existenciais)?!>.

Nesse contexto, Sérgio Cavalieri Filho preconiza que “restituir a vitima a estado que
se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito constitui uma exigéncia da justica comutativa
(ou corretiva), sob pena de ndo se realizar a fungdo primordial da responsabilidade civil”?!®,

O carater punitivo do dano moral, de sua vez, revela a premissa de que todo aquele
que se utiliza de sua liberdade para praticar um ato ilicito e lesionar um bem juridico de
outrem, seja material ou imaterial, deve ser sancionado por sua conduta. A fun¢do ¢ punir o
ofensor e concomitante dissuadi-lo de novas praticas lesivas. Consubstancia-se em uma
sang¢ao civil. Do ponto de vista da vitima, desperta um sentimento de que a justica foi feita e
aplaca a necessidade de vinganga.

Nehemias Domingos de Melo, citando os dizeres de Martinho Garcez Neto em seu

livro Pratica de Responsabilidade Civil, bem explicita:

Assim também Marthinho Garcez Neto defende que a fungdo penal, da condenagao
por dano moral pode e deve ser encarada como algo altamente moralizador, na
medida em que, atingindo o patrimonio do agressor, com a sua consequente
diminuicdo, estaria, frente a luz moral e da equidade, cumprindo a mais elementar
nocdo de justiga estar-se-ia punindo o ofensor para que o bem moral seja respeitado
e, mais importante, fazendo calar o sentimento de vinganga do ofendido, sentimento
este inato em qualquer pessoa, por mais moderno e civilizado que possa ser.?!’

Para além dessas duas fungdes, tem-se ainda entendido modernamente pela existéncia
de uma func¢do preventiva, também chamada de funcdo precaucional ou pedagogica ou
dissuasoria ou de desestimulo ou exemplar ou ainda repressora, entre outros termos, a qual
surge com o objetivo de transformar e conformar a realidade social.

Isso porque, por esse aspecto, a indenizagdo consubstancia-se na intengdo de evitar
que o comportamento danoso ocorra novamente ante a previsibilidade da condenacao. Isto &,
visa passar a mensagem para o agente causador do dano ou terceiros que se encontrarem em
situagdes semelhantes de que, caso o ato danoso seja praticado, terdo de pagar uma
indeniza¢do. Busca-se, assim desestimular a conduta e evitar a ocorréncia do dano.

Nesse sentido, Fernando Noronha explica que “Esta funcao da responsabilidade civil é

paralela a funcgdo sancionatéria e, como esta, tem finalidade similares as que encontramos na

215 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de
Direito Civil — Volume unico, p. 650.
216 CAVALIEIR FILHO, Sérgio — Programa de Responsabilidade Civil, p. 27.
217 MELO, Nehemias Domingos de - Dano moral — Problematica: do cabimento a fixa¢cio do quantum, p.
162.
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responsabilidade penal, desempenhando, como esta, fun¢des de prevencdo geral e especial:
obrigando o lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos
danosos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras™?!'8,

Patricia de Moura Rocha destaca o principal argumento dos defensores do carater
preventivo: a responsabilidade civil deve buscar “um ponto de desfecho no qual se estabeleca
uma mudanca de postura cultural”, sobressaindo-se a funcdo pedagogica ndo s6 individual,
mas principalmente coletiva, de modo que toda a sociedade seja dissuadida de cometer o ato
danoso em tela.?!”

A funcdo preventiva manifesta-se na antecipacdo de riscos graves e irreversiveis,
dialogando com a teoria do risco e levando em consideracdo a ponderacdo do custo de evitar o
risco e de realizar o risco. Nesse contexto, dialoga com a sociedade, colocando a
responsabilidade civil como instrumento de desestimulo para aqueles que pretendam exercer
uma atividade capaz de causar danos a terceiros.??

Nesse contexto, e estudadas as fung¢des da indenizacdo monetdria para os fins do
presente trabalho, adentramos especificamente no que diz respeito ao abandono afetivo.

Quanto a essa espécie de dano moral, hd quem defenda a importancia da indenizacdo
monetaria, ndo se tratando de "dar preco ao amor", nem de "compensar a dor" propriamente
dita, mas sim de alcancar a funcdo punitiva e dissuasoria da reparagdo dos danos, sendo esse o
aspecto mais relevante. H4 uma tentativa de conscientizacdo do pai em relagdo ao dano que
foi causado, apontando para ele e para os demais que a conduta ¢ considerada grave e
reprovavel, ndo podendo subsistir.??!

Também hd quem sustente que a indenizacdo na hipotese nao tem por intuito compelir
o genitor ausente e especifico ao cumprimento de seus deveres parentais, mas atende uma
funcdo punitiva e dissuasoria em relacdo aos demais pais, além de ter uma fungdo
compensatoria.???

Maria Berenice Dias, citando também outros autores, ressalta varios aspectos da
indeniza¢do como abandono afetivo, asseverando que funciona como uma contraprestacao
para o ofendido, que possui papel pedagdgico, que afasta a sensacdo de impunidade,

ressaltando ainda que ¢ um alento para o filho abandonado, que podera usar o dinheiro

218 NORONHA, Fernando - Direitos das obrigacdes: introducio a responsabilidade civil, volume 1, p. 439.
219 ROCHA, Patricia de Moura - A natureza punitiva da indenizacio por abandono afetivo, p. 41.
220 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de
Direito Civil — Volume unico, p. 351-352.
221 SILVA, Claudia Maria da - Descumprimento do Dever de Convivéncia Familiar e Indenizacio por
Danos a Personalidade do Filho, p. 12.
222 SANTOS, Luiz Felipe Brasil - Indeniza¢io por Abandono Afetivo, p. 3.
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recebido para fazer um acompanhamento psicologico ou comprar algo que lhe dé alegria,
melhorando sua condi¢do de vida.??

Eddla Karina Gomes Pereira entende que o intuito da indenizagdo monetaria ¢ reparar
a conduta do pai negligente e ainda advertir os demais para que ndo cometam o mesmo
erro.?*

Segundo José Fernando Simao, os danos sofridos s3o irreparaveis, mas se busca
compensar um vazio: “O dinheiro ndo preenche o vazio, mas d4 uma sensacdo de que a
conduta lesiva ndo ficou impune. Para outros filhos abandonados, nasce a esperanca de que
poderdo receber do Poder Judicidrio uma decisdo que puna os maus pais, ja que o afeto ndo
receberam e nunca receberdo”.???

Rolf Madaleno defende o carater propedéutico da reparacdo, que ele inclusive chama
de punicdo pecuniaria, haja vista que ndo visa uma satisfacdo da vitima em razdo da ofensa
sofrida e sim castigar o culpado pelo agravo moral bem como fazer com que outros familiares
cumpram seus deveres éticos, estimulando uma conduta positiva.??®

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka entende que a indenizagdo pecunidria na
verdade ndo tem impacto positivo nenhum na vida da vitima, mas exerce importante funcao

de trazer o debate a voga e difundir o valor educativo da condenagdo, influenciando e

estimulando a sociedade para ir em outro sentido. Nas suas proprias palavras:

A quantificacdo em dinheiro ndo muda nada na vida de Alexandre. Nao significa
nada, a ndo ser o fato de ter sido o assunto colocado na pauta da sociedade, de modo
a fazer que todos prestdssemos atengdo de alguma forma. Este é o fato principal que
pode conter em si, intrinsecamente, aquilo que mais se almeja: a disseminagdo do
valor pedagogico e do carater dissuasorio da condenagdo. Isso pode ser um
significativo fator de reforma de valoragdes sociais e de alteracdo de paradigmas
juridicos.??’

Veja-se, portanto, que as trés funcdes aqui trabalhadas da reparacdo pecunidria -
compensatdria, punitiva e preventiva - aparecem na fala dos doutrinadores quando se
debrugam no estudo da finalidade da indenizagdo monetaria nos casos de abandono afetivo
dos filhos, mas ha prevaléncia e destaque do entendimento de que nessas hipdteses a

condenacdo teria cardter punitivo e preventivo.

223 DIAS, Maria Berenice - Filhos do Afeto.
224 PEREIRA, Eddla karina Gomes - A precifica¢io do abandono afetivo, p. 66-75.
225 SIMAO, José Fernando - De Alexandre a Luciane - da cumplicidade pelo Abandono ao Abandono
punido! Como o STJ fez Justica e pos fim a irresponsabilidade parental, p. 1.
226 MADALENO, Rolf - Curso de Direito de Familia, p. 427-428.
227 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na
relacio entre pais e filhos, além da obrigacao legal de carater material, p. 2.
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Contudo, alguns problemas devem ser apontados.

Em primeiro lugar, o ordenamento juridico brasileiro e o portugués ndo contemplam
de forma expressa as fungdes punitiva e preventiva no ambito da indeniza¢do dos danos
morais ou ndo patrimoniais. Essa conclusdo pode ser alcancada pela leitura conjugada dos
dispositivos legais que tratam do tema e que ja foram estudados no primeiro capitulo.

Nesse sentido, Clayton Reis afirma que os principios punitivo e preventivo nado
encontram previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro e que, apesar de adotado
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, o bindmio compensagdo-puni¢do na verdade
revela dois principios de notdria incompatibilidade, cujas fungdes sao distintas. Outrossim, o
sistema de punic¢do pessoal do ofensor também ndo encontra respaldo nos principios gerais da
responsabilidade civil, cujo objetivo ¢ a reparacdo integral do ofendido em decorréncia do ato
ilicito.??®

Humberto Theodoro Junior defende expressamente que a unica funcdo da
responsabilidade civil, seja no caso do dano material ou moral, ¢é reparar o dano sofrido pela
pessoa lesada. Dessa forma, ndo deveria importar a repercussao social do ilicito € nem a maior
ou menor intensidade do dolo ou da culpa, ndo havendo que se falar em fung¢do social da
indeniza¢do no ambito civil. Esta deve ser desvinculada da gravidade da conduta e ter como
objetivo somente a compensacao da vitima e ndo a puni¢cdo do agente, cabendo esta iltima ao
ambito penal apenas.

O célebre autor afirma: “Desde que o Estado de Direito isolou a responsabilidade
penal da responsabilidade civil, para avoca-la inteiramente para si, a vitima perde, por
completo. O direito de punir aquele que lhe causa prejuizos. A responsabilidade civil, para o
ofendido, ndo ¢ uma “questdo de vinganca” ou de “puni¢cdo”, mas apenas de “reparagdo”. O
objeto de sua a¢do, por isso, s6 pode ser “perdas e danos™.??’

Julia Vieira Froes, em obra especifica sobre os Novos Danos na Responsabilidade
Civil, também lembra que o punitivismo ¢ aspecto do direito sancionador e ndo do direito
civil, que deve salvaguardar a liberdade individual. Desse modo, o carater preponderante da
responsabilidade civil ¢ o reparatorio, o que se aplica plenamente também aos danos

morais.?3?

228 REIS, Cleyton - Os novos rumos da indeniza¢io do dano moral, p. 273.
229 THEODORO JUNIOR, Humberto - Dano moral, p. 99.
230 FROES, Julia Vieira - Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
123.
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Jodo de Lima Teixeira Filho, da mesma forma, consigna que a indenizacdo por dano
moral deve ser unicamente satisfatoria, ndo devendo funcionar como forma de punicdo
exemplar para inibir reincidéncia ou advertir terceiros.?*!

Com fundamento nessas criticas doutrinarias, constata-se que a concepg¢ao de que a
indenizagdo monetaria por abandono afetivo deve ter carater punitivo e preventivo ¢ uma
constru¢do doutrinaria e jurisprudencial perigosa e deve ser encarada com parcimonia,
notadamente tendo em vista, como dito, que essas fungdes ndo estdo dispostas na legislacao,
brasileira ou portuguesa, nem sdao depreendidas das normas gerais reguladoras da

responsabilidade civil. Inclusive, no caso brasileiro, o artigo 944.° dispde que “A indenizagao

99232

mede-se pela extensdo do dano.”**#, o que indica a funcdo compensatoria da indenizagao.

Ademais, conforme bem explicita Luciana Gemelli Eick, ndo h& qualquer eficacia na

funcdo preventiva da indenizagdo monetéria:

[...] o temor e o receio de receber uma condenagdo judicial a pagar quantia em
dinheiro ndo ¢, de nenhum modo, um instrumento minimamente eficaz para
restaurar em alguém um sentimento sincero e verdadeiro no sentido de direcionar
afeto e carinho a alguém. Isso pelo simples fato de que nenhum tipo de ato de
coer¢do — judicial ou de outra natureza — serd capaz de forcar alguém a modificar
sua postura afetiva. Muito pelo contrario, pois a condenagdo pecunidria ou a ameaga
de recebé-la €, por certo, a forma mais célere e eficaz de se fechar todas as portas
para uma possivel reconciliagdo afetiva. Alias cabe dizer que uma postura inicial de
indiferenga, i.e. o descaso afetivo do pai omisso, sera, certamente, apos a
condenagdo judicial, transformado em raiva e rancor ceifando, de vez, todo e
qualquer vinculo que pudesse ser construido entre pai e filho.

[...]

Em verdade, o unico resultado efetivo que esse tipo de decis@o podera gerar ¢ o de
garantir um retorno financeiro ao filho. Esta-se, pois, diante de uma visdo que —
provavelmente, de forma inconsciente — apenas promove uma politica publica de
monetarizacdo de relagcdes familiares conflituosas, o que, em larga escala,
representa, certamente, um remédio perverso para um problema social real. >33

Para além disso, como se tem apontado ao longo da presente pesquisa, cuida-se de
uma area permeada por extrema subjetividade, que lida com os sentimentos mais intimos e
complexos do ser humano, o que faz com que o ato ilicito, o nexo de causalidade e o dano
moral sejam de complexa caracterizagdo. Isso implica numa dificuldade de aplicar o carater
punitivo da reparacdo monetaria, pois, afinal, o que exatamente esta sendo punido e em que
medida? O que também vale para o carater preventivo: qual exatamente a conduta que se

busca prevenir? Quais sdo os pardmetros? Quais atos objetivamente considerados importam

231 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima - O dano moral no Direito do Trabalho, p. 2.
222 CODIGO Civil Brasileiro: Lei n.° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002.
23 EICK, Luciana Gemelick — Responsabilidade civil no direito de familia: quando mediar pode ser melhor
do que julgar, p. 421-422.
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em violagdo do dever de cuidado e por quanto tempo devem ocorrer para que haja
caracterizagdo do abandono afetivo?

Sdo perguntas cujas respostas ainda demandam amadurecimento do estudo por parte
dos operadores do Direito. Claro que idealmente todos os genitores estariam sempre
presentes, cumpririam todos os deveres paternos, dariam amparo material e financeiro,
educariam, cuidariam e amariam seus filhos. E isso que idealmente se busca e o oposto disso
¢ 0 que busca prevenir. Mas ¢ certo que ndo ha nenhum pai ou mae que consiga ter uma
conduta ideal e, a partir disso, aferir qual o grau de descuido e desafeto que ¢ permitido e qual
o grau que ¢ inaceitavel juridicamente, tornando-se um ilicito civil a ser punido e prevenido, ¢
tarefa abstrusa para o Judiciario.

Nessa linha, Patricia de Moura Rocha, em pesquisa especifica acerca da natureza
punitiva da indeniza¢do por abandono afetivo, defende que atribuir finalidade preventiva e
punitiva a reparagao nesses casos “¢ solucao inadequada, posto ndo haver nela conformacao a
ordem regente da responsabilidade civil, o que demonstra, com nitidez, o seu verdadeiro
escopo, metajuridico, de imprimir & casuistica moralidade disfargada de juridicidade™?4.

Por outro lado, afastadas as fungdes preventiva e punitiva, isto €, ainda que a funcao
da indenizacdo monetdria por abandono afetivo fosse tida como exclusivamente
compensatoria, a dificuldade da aplicagdo pratica subsiste. Talvez seja ainda maior. Quanto
vale cada descuido e cada desafeto? Como se dimensiona o amor e o cuidado?

Com efeito, a ideia de que a auséncia de afeto pode ser compensada com o
recebimento de uma reparagdo em peclnia inevitavelmente implica numa certa
correspondéncia entre o sofrimento e o dinheiro, como se este ultimo fosse suficiente para
aplacar a dor. Indene de duvidas que essa concepcdo sO seria eficaz para o sujeito que na
verdade ndo se importa com a relacdo afetiva com seu pai ou sua made, mas sim com o
melhoramento da sua situagdo financeira. Tem-se a confian¢a de que esses ndo sdo a maioria
dos casos.

Dessa forma, para a maior parte das vitimas, o elo perdido e o afeto negligenciado ndo
podem ser precificados. E impossivel compensar o sentimento do abandono afetivo ¢ a
condenacdo ao pagamento de danos mais acarretara um afastamento ainda maior das partes
envolvidas. Assim, fica o questionamento: por qué o Judicidrio deve impor o pagamento de
uma indenizagdo monetaria se dela ndo advém nenhum aspecto positivo ou solugdo para a

relagdo pai e filho, que € o conflito levado ao juiz?

234 ROCHA, Patricia de Moura - A natureza punitiva da indeniza¢io por abandono afetivo, p. 176.
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Sobre esse aspecto, Lizete Peixoto Xavier expde “posicionamentos no sentido de que
se trata de pedido impossivel, com uma justificativa embasada na impossibilidade de ser
concedido "amor" ao postulante ou exigir-se que seu genitor, forcosamente, estabelegca um elo
afetivo com o suposto abandonado. Silva (2003. p. 10) aduz que “[...] muitas pessoas buscam
o Judicidrio com a esperanga de que o juiz resolva seus problemas emocionais; o que ocorre,
porém, ¢ uma transferéncia da responsabilidade da decis@o para a figura do juiz, buscando
nele uma solugdo magica e instantinea para todos os conflitos.”””2%,

Assim, a autora indaga se uma indenizagdo pecunidria seria o bastante para o
individuo que busca a afetividade perdida ou ndo consentida, externando preocupacdo com a
possibilidade de que esta forma de reparagdo represente “um carater meramente punitivo,

reafirmando, cada vez mais, o quadro de mercantilizagio nas relagdes familiares”?3°,

3.3 Formas nio monetarias de enfrentamento do abandono afetivo pelo sistema de

Justica

E possivel verificar que hd uma tendéncia a monetarizacio da relagio parental de
afeto, principalmente na jurisprudéncia brasileira, e, na contramao dessa dire¢do, nesse ponto
da pesquisa objetiva-se perquirir a possibilidade de utilizagdo de outros remédios juridicos,
possivelmente mais eficientes, para buscar reparar o dano moral advindo do abandono afetivo
ou mesmo resolver o conflito paterno-filial levado ao sistema de Justica, evitando-se o dano.

No Brasil, tem-se falado cada mais nas reparacdes ndo pecunidrias, que em Portugal
sdo chamadas de reconstitui¢do natural, restaurag¢do natural, reconstituicdo especifica ou ainda
reposicdo natural.

No ordenamento juridico portugués, inclusive, a leitura da legislagdo indica que a
reconstituicdo natural deve ter preferéncia sobre outras formas de reparagdo. O retorno ao
status quo ante esta previsto, no Coédigo Civil Portugués, como principio geral aplicavel as
obrigagdes de indenizar: “Artigo 562.° (Principio geral) Quem estiver obrigado a reparar um
dano deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que
obriga a repara¢do.”?3’. Também ha disposi¢do, no mesmo diploma legal, no sentido de que a

indeniza¢do monetaria deve se dar apenas subsidiariamente: “Artigo 566.° (Indemniza¢do em

235 SCHUH, Lizete Peixoto Xavier - Responsabilidade Civil por abandono afetivo: a valoracio do elo
perdido ou nio consentido, p. 18-19.
236 Idem, p. 29.
27 CODIGO Civil Portugués: Decreto-Lei n.’ 47.344/1966 de 25 de Novembro.
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dinheiro) 1. A indemnizagdo ¢ fixada em dinheiro, sempre que a reconstituicdo natural nao

seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o

devedor.”?38,

Maria Carla Moutinho Nery, sobre suas conclusdes quando do estudo acerca da

reconstituicdo natural no direito lusitano, explica:

Diferentemente do direito brasileiro, a reconstituicdo natural portuguesa deve
prevalecer em relag@o a indenizag@o patrimonial dos danos extrapatrimoniais. Nesse
contexto, a doutrina portuguesa conceitua a reparagdo natural como uma forma de
levar a vitima — de alguma maneira — a uma situagdo semelhante a que ecla se
encontrava antes de sofrer o dano. Nesse sentido, Adriano Vaz da Serra alerta ao
fato de ndo ser, fundamentalmente, um retorno preciso e fidedigno do lesado ao
estado anterior ao afirmar: “ndo supde necessariamente que as coisas sdo respostas
com exactidao na situagdo anterior: ¢ suficiente que se dé a reposi¢do de um estado
que tenha para o credor valor igual e natureza igual aos que existiam antes do
acontecimento que causou o dano. Com isto, fica satisfeito seu interesse” (SERRA,
Adrinao Vaz. Obrigacao de indemnizagao. BMJ, n. 84, p. 5-301. 1959, p.132).

[...]

Assim, no direito portugués, a indenizacdo pecuniaria ¢ a regra, ficando as
indeniza¢des patrimoniais em posi¢do coadjuvante da responsabilizagdo civil por
danos provocados a terceiros.

Corroborando a doutrina e a legislacao lusitanas, o Supremo Tribunal de Justica
Portugués, ao interpretar o art. 566 do Cédigo Civil Portugués aponta a prevaléncia
da reparagdo natural devendo o intérprete somente se socorrer da reparagdo
pecunidria alternativamente, quando a restaurag@o natural se demonstrar inviavel ou
extremamente onerosa e desproporcional para o causador do dano.?*’

A autora ressalta ainda que, em consondncia com entendimentos prolatados pela
jurisprudéncia portuguesa, sequer ha necessidade de pedido expresso, pela parte demandante,
no sentido de que a reparagdo ocorra desse modo, pois se trata de preceito disposto na
legislagdo, o que ¢ suficiente.

No caso da responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo dos filhos, essa
concepcao de prevaléncia de formas ndo monetarias de reparacdo dos danos morais deve ser
importada para o Brasil, ao passo que em Portugal deve-se pensar em como aplicar a referida
diretriz legal a esse campo de intersec¢ao entre o direito civil e o direito de familia.

Com efeito, a solucdo para os casos de abandono afetivo precisa ser estudada com um
olhar rigoroso, critico e inovador, pois, de outra forma, corre-se o risco de que o resultado
alcado apds a intervengdo do Judiciario traga ainda mais dor e sofrimento as pessoas
envolvidas. A melhor forma para prevenir ou reparar o abandono afetivo ¢ aspecto deveras
complicado e desafiador, mas aqui cabem algumas incursdes, ainda que superficiais, sobre

formas ndo monetarias de enfrentamento do problema.

238 Idem.
239 NERY, Maria Carla Moutinho - Todo mundo odeia o Chris, p. 307.
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Sobre o tema, vale transcrever as consideracdes de Cristiano Chaves de Farias, Felipe
Braga Netto e Nelson Rosenvald:
Ha4, atualmente, no Brasil ¢ em outros paises, uma clara tendéncia de buscar meios e
modos de “desmonetarizar” a responsabilidade civil. Isto é, buscar outros caminhos,
ndo pecuniarios, para que a resposta juridica ocorra, outros caminhos que ndo
passem necessariamente pelo pagamento de uma indeniza¢do em dinheiro para a
vitima do dano, ou para sua familia (em caso de falecimento da vitima). Tem-se
enfatizado que as formas ndo patrimoniais de compensagdo, longe de atenderem a
uma preocupacdo exclusivamente economica vinculada ao custo das reparagdes,
satisfazem, na maior parte dos casos, de forma mais plena os anseios da vitima. Tais
meios ndo necessariamente vém substituir ou eliminar a compensagdo em dinheiro,
mas se associam a ela no sentido de efetivamente aplacar o prejuizo moral e atenuar
a importancia pecunidria no contexto da reparagdo. Convém ainda lembrar que em

certos contextos a visibilidade do fato pode trazer para a vitima um resultado
satisfativo maior do que o recebimento de uma quantia qualquer. 24°

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, em seus escritos sobre o assunto, também
reflete acerca de outros tipos de condenacdo a serem impostas aos pais que abandonam seus
filhos, destacando que poderiam afastar a conotagdo pejorativa que permeia as indenizagdes
monetarias, ligada a critica da monetarizagio das relagdes afetivas.?*!

Porém, importante destacar que o ideal ¢ sempre evitar as judicializagdes e, assim, em
primeiro lugar, deve-se pensar em medidas que possam evitar o proprio abandono afetivo e
isso se inicia com politicas publicas que trabalhem com suas causas. Logo, “a implementagao
de ferramentas publicas destinadas ao incentivo de atividades relacionadas a assisténcia
social, a educagdo juridica mais voltada a conciliacdo e menos ao litigio e a ética de modo
geral, sempre visando a conferir a prevencdo direcionada aos vulnerdveis, vitimas - ou
pretensas vitimas - de abandono afetivo, sejam uma resultante muito mais positiva que a
postura estatal repressiva e/ou interventiva’?+2,

Entre esses aspectos, ¢ de grande importancia a assisténcia social, apta a criar um
espago sadio de convivéncia para que pais e filhos possam criar e desenvolver vinculos. Nesse
sentido, ¢ muito dificil que um genitor que se encontre em situacdo de miséria e tenha que
trabalhar no campo o dia inteiro ou que abuse do uso de substancias entorpecentes ou ainda
que esteja doente, entre outras inumeras situagdes de vulnerabilidade social, consigam criar,
educar e cuidar de seus filhos da forma que a sociedade exige, ainda que intimamente tenha

por eles muito afeto.

240 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson - Manual de
Direito Civil — Volume unico, p. 680.
241 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na
relacio entre pais e filhos, além da obrigacio legal de carater material, p. 1.
242 PEREIRA, Dirce do Nascimento; CONSALTER, Zilda Mara - O abandono afetivo e as fronteiras da
intervencio estatal no Ambito privatistico dos individuos, p. 70-72.
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Ainda nessa esteira, também ¢ de fundamental importancia a agdo do Estado, em
especial dos 6rgaos de protecdo das criangas e adolescentes, no sentido de conscientizagdo
acerca dos deveres parentais e dos cuidados de que necessitam os vulneraveis, bem como dos
nefastos prejuizos emocionais e psicoldgicos que podem ser gerados por uma conduta de
abandono afetivo.

Nesse ponto, vale lembrar do trabalho de orientagdo que pode ser feito, na sistematica
brasileira, pelos Conselhos Tutelares e pelos Conselhos Dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, bem como por outras entidades semelhantes. Da mesma forma, ressalta-se
iniciativas do Conselho Nacional de Justica, como o estudo “Prote¢do da crianga na
dissolugdo da sociedade conjugal” ?*3 que visa o aprimoramento das estratégias de prioriza¢do
e protecdo da crianca durante o conflito de seus pais, bem como discutir a atuagcdo do Sistema
de Justica, e a “Oficina de Pais e Maes™**, curso preparado para casais em divorcio,
sobretudo com filhos, como foco nos efeitos da separa¢do, na importancia dos pais na vida
dos filhos e na melhor forma de cuidar deles.

Outra ferramenta primordial ¢ a determinacdo pelo Juiz para que as partes em conflito
fagam um acompanhamento psicologico, estratégia que pode e deve ser utilizada ndo so
durante como inclusive antes de inaugurado qualquer processo judicial, quando os 6rgdos de
protecdo se depararem com uma situagao familiar fragil na qual houve ou pode vir a haver um
afastamento e negligéncia de um ou ambos os pais em relacdo aos filhos. Conforme Lizete
Peixoto Xavier, “Nestas situagdes, para que seja restabelecido, verdadeiramente, o vinculo
afetivo, ¢ pertinente que os pais, devidamente conscientizados, submetam-se a tratamento
psicologico juntamente com os filhos, configurando, no minimo, uma tomada de consciéncia
a idealizada paternidade responsavel”*.

Se nao for possivel que o genitor participe do acompanhamento psicologico, também ¢é
medida extremamente eficaz, do ponto de vista da reparagdo do dano, a condenacao do pai ou
mae negligente ao pagamento desse tratamento, a fim de evitar, minimizar ou quem sabe
ressignificar e erradicar os maleficios emocionais. Nessa linha, devem ser custeadas pelo
genitor ou genitora “os valores a serem gastos com acompanhamento psicologico ou
psiquiatrico do filho, caso esse tipo de tratamento se mostre indispensdvel para o pleno

desenvolvimento da crianga ou, inclusive, necessario para seu restabelecimento psiquico”?%S.

243 Ver: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/04/eix02-primeira-infancia-relatorio-final.pdf.
24 Ver: https://www.cnj.jus.br/oficina-de-pais-e-maes-online-forma-9-mil-em-tres-anos/.
5 Idem.
246 EICK, Luciana Gemelick — Responsabilidade civil no direito de familia: quando mediar pode ser melhor
do que julgar, p. 419.
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Outrossim, as visitas obrigatorias, inclusive sob pena de multa, também sdo importante
instrumento de combate e resposta ao abandono afetivo. Ha aqui a esperanca de que, com a
aproximacao entre pai e filho, ainda que for¢ada, uma relacdo afetiva possa surgir com o
passar do tempo, principalmente se acompanhada da devida orientagdo e/ou tratamento
psicologico.

Sobre a multa, interessantes sdo as considera¢des publicadas na Revista IBDFAM de

Familia e Sucessdes por Jodo Paulo Lima Cavalcanti:

E, a fim de evitar a perpetuagdo de conduta nociva a crianga e ao adolescente, que
seja cominada multa didria quanto ao regime de visitas, por exemplo. Ambas as
punigdes, como bem argumentado por Marinoni, ndo devem ser fixadas para
castigar o réu ou dar algo ao autor, mas funcionariam como fator pedagogico para
que ndo o genitor omisso ndo se evada de suas obrigagdes constitucionalmente e
infraconstitucionalmente assim impostas.?*’

A doutrina também indica, quanto a obriga¢do de visitas com imposi¢do de multa em
caso de descumprimento, que ndo se trata de fazer o pai amar seu filho, mas sim de garantir a
prevaléncia do melhor interesse da crianca ou do adolescente, bem como assegurar o
Principio da Responsabilidade Solidaria dos pais, os quais sdo incumbidos de proporcionar a
melhor qualidade de vida aos seus filhos.?*8

Com efeito, ¢ essencial ainda que as partes sejam veemente estimuladas a participar de
mediacdo, tanto judicial quanto extrajudicial. A mediacdo deve ser feita ndo s6 entre pais e
filhos, mas em um primeiro momento ja entre ex-parceiros, quando se vislumbrar uma
situag¢do potencialmente conflituosa que pode contribuir para que um deles se afaste do filho
fruto da relagao.

Inclusive, no Brasil, o Conselho Nacional da Justica tem criado algumas iniciativas
nesse sentido, como o Comité do Movimento pela Conciliagdo, cujo objetivo ¢ reduzir o
namero de ac¢des judiciais e que, desde 2012, apoia o projeto chamado “Oficinas de Divorcio
e Parentalidade”, por meio do qual se busca fornecer instrumentos e suporte aos casais

divorciados. O objetivo entdo ¢ alcancar um “divorcio conciliado”, que influencia a

247 CAVALCANTI, Jodo Paulo Lima — Do dano moral presumido e sua importincia para a preserva¢io dos
direitos de personalidade da prole, p. 135.
248 BERNARDINO, Eduarda de; AQUINO, Leonardo Gomes de - Responsabilidade civil resultante de
abandono afetivo: a possibilidade de incidéncia dos danos morais em razio da violacio do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, p. 145.
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responsabilizacdo do casal e sua autonomia em relagdo as decisdes e comportamentos que vao
moldar seu futuro e o futuro de seus filhos.>*

Em outras palavras, ¢ necessario abordar o problema do abandono afetivo de forma
estruturante, enfrentando de forma integral o feixe de relagdes, sentimentos, emogdes e
experiéncias do qual o conflito judicial, formalizado no pedido indenizatorio, representa parte
isolada.

A mediacdo viabiliza essa compreensdo do problema na exata medida em que se
presta a identificar as necessidades das partes e escutar seus sentimentos, trazendo a tona
determinadas emog¢des ou reagdes que permanecem ocultas no processo judicial convencional,
sobretudo quando tratado apenas o problema indenizatorio.

A par desse aspecto, a mediagdo permite a constru¢do de solu¢do unica para cada
conflito familiar, a partir do quadro fatico evocado pelos proprios atores, protagonistas de
suas vidas e também do processo de mediagdo. Nao hd mais o pedido e suas consequéncias
juridicas como peca central da crise, mas, sim, as vozes, sentidos e sentimentos das pessoas
envolvidas no drama familiar.

E sob esse angulo de abertura do horizonte de solugdes para o conflito, ¢ importante
perceber que a media¢do ndo busca a resposta correta para o problema juridico posto, ou seja,
ndo tem como finalidade definir a parte vencedora e a parte perdedora. O objetivo da
mediacdo ¢ construir solugdo satisfatoria para as partes, na qual todas tenham suas
necessidades e anseios contemplados.

A logica, portanto, ¢ mais abrangente e flexivel que a de um processo judicial
convencional, no qual terceiro estranho as partes impde solu¢do condizente com o
ordenamento juridico, mas ndo necessariamente adequada ao contexto especifico vivido pelo
grupo familiar, sobretudo quando se consideram as causas, sentimentos € emogdes
subjacentes aos argumentos e peti¢des apresentados nos autos.

Esses fatores evidenciam a adequagdo da mediacdo para efetiva abordagem e
resolugdo dos conflitos familiares que aportam diariamente no Poder Judiciério, consistindo
em canal prioritario em relagdo ao processo judicial. O legislador brasileiro reconhece esse
aspecto quando estabelece, no art. 694.° do Cddigo de Processo Civil, que “as agdes de
familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a

mediagdo e conciliagdo”.

249 Ver: https://www.cnj.jus.br/em-goias-oficina-de-parentalidade-sera-oferecida-no-formato-hibrido-em-2024/;
https://www.cnj.jus.br/oficina-ajuda-pais-a-evitar-alienacao-parental/.
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Rita Goldenberg defende, inclusive, que a mediagdo seja realizada, se possivel, com a

utilizagdo de conhecimentos da psicanalise:

A utilizagdo da psicandlise como terapia, muitas vezes, ndo ¢ cabivel no Poder
Judiciario, até pela sua demanda por rapidez e pelo grande numero de processos em
andamento, além de ser necessario que as partes envolvidas desejem esse tipo de
tratamento. Entretanto, a mediagdo com a contribuicdo do conhecimento
psicanalitico nos casos concretos - principalmente nos litigios de familia que
envolvam filhos - ¢ bem valiosa se for voluntario o desejo das partes participarem
deste procedimento. A mediagdo poderda proporcionar uma transformagdo do
conflito acirrados e as partes poderem dialogar e consequentemente ter um acordo
construido por eles que sdo os grandes protagonistas da media¢ao e ndo imposto por
um Juiz.

Mesmo que as indenizagdes por dano moral oriundo de abandono afetivo passem a
ocorrer com mais frequéncia no Judiciario, os resultados ndo serdo tao eficazes. A
pessoa que sofreu um abandono afetivo tende a ndo recuperar integralmente os
danos 4 sua psique com uma indeniza¢io somente pecuniaria.?>

Por fim, outro mecanismo inovador e interessante ¢ a imposicdo de pedido de
desculpas, ainda pouco difundido como forma ndo monetaria de reparacdo dos danos morais.
O juiz pode determinar que o pai ou mae negligente elabore pedido formal de desculpas, seja
em audiéncia ou mesmo por escrito ou por video. Ainda que o pedido de perddo ndo seja
voluntério e sincero, o reconhecimento da falha perante a vitima e perante o Judiciario pode
ser suficiente para aplacar a busca por Justica. E uma reparagdo simbolica, mas que pode ser
eficaz na tentativa de restabelecer a condigdo psicoldgica e emocional do filho ou filha

anterior a ocorréncia do abandono afetivo.

250 GOLDENBERG, Rita - Interface entre o Direito e a Psicanalise: a indeniza¢io por Abandono Afetivo
nas Relacdes de Filiacdo no Ambito do Direito de Familia, p. 578-581.
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CONCLUSOES

A familia conforma nosso ser. Pode amplificar nossos potenciais ou reduzir nossas
capacidades. E essa percep¢do ¢ deveras importante para a construcdo das nossas
personalidades individuais, mas também para o desenvolvimento de uma sociedade que
efetivamente coloque a dignidade da pessoa humana como centro e objetivo maior.

Nesse sentido, “a relagdo entre os pais e os filhos constitui uma fonte independente
para a mudanca social. Como também diz Lloyd DeMause, “A forca central da mudanca na
historia ndo ¢ a tecnologia nem a economia, mas as mudangas psicoldgicas verificadas na
personalidade, em virtude das interagdes entre os pais e os filhos através de sucessivas
geracdes”. A vida privada e familiar tem mais influéncia na histoéria do que as batalhas e os
castelos narrados e destacados pelos historiadores. Na verdade, pode dizer-se que sempre que
uma crianga contesta o sistema familiar em que vive, altera as relagdes com os pais ou desafia
o processo de socializagdo, esta a mudar o mundo™?*!,

Nesse contexto, a afetividade ¢ inegavelmente primordial para o aprimoramento do ser
humano e a auséncia da presenga afetuosa dos pais na vida dos filhos pode acarretar prejuizos
de ordem psicologica e emocional aptos a caracterizarem, do ponto de vista juridico, os danos
morais.

Levando-se em conta essas consideragcdes, a presente dissertacdo buscou analisar
aspectos da responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivos dos filhos, a partir de um
estudo comparado entre Brasil e Portugal, e com tal intento trabalhou-se o conceito e as
implicagdes juridicas do abandono afetivo, do dever de cuidado e da afetividade, trazendo
certa roupagem normativa para um tema que, tanto no Brasil quanto em Portugal, ainda
carece de legislacdo especifica.

Estudou-se os elementos da responsabilidade civil e a caracterizagdo da ilicitude, bem
como as possibilidades e limites da aplicacdo do instituto do dano moral no direito de familia,
verificando-se que tanto no Brasil quanto em Portugal ndo ha disposi¢des legais expressas que
reconhecam a incidéncia da responsabilidade civil nas relagcdes familiares, mas, consoante
jurisprudéncia e doutrina majoritarias, hd embasamento para tal fundado nos principios
constitucionais, nas cldusulas gerais de responsabilidade civil e na propria auséncia de normas

que excluam a aplicagdo nesse ambito.
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Aprofundando a pesquisa no campo especifico do abandono afetivo dos filhos pelos
pais, chega-se a conclusdo de que os ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, ainda que
implicitamente (isto €, em decorréncia da interpretacdo conjunta e teleoldgica de diversos
dispositivos espalhados por diferentes diplomas legais), comportam o reconhecimento do
cuidado afetuoso como um dever juridico e do abandono afetivo como um ilicito civil, ainda
que ndo se negue a subjetividade que permeia os institutos e a dificil caracterizacdo do ato
ilicito, do nexo de causalidade e do proprio dano moral.

A dimensdo subjetiva da afetividade escapa ao Direito, mas ¢ essencial que se
reconhec¢a que seu aspecto objetivo, revelado nos atos concretos de cuidado, ¢ juridicamente
relevante e deve ser protegido pela ordem juridica. Nas palavras de Ricardo Lucas Calderdn, a
objetivacdo da afetividade “torna clara que sua leitura juridica ndo ird se imiscuir no
sentimento das pessoas ou em searas que sdo estranhas ao Direito. A presenca da afetividade
sera apurada a partir da andlise de atos/fatos concretos — tal como se da com diversos outros
institutos de acep¢do igualmente subjetiva’32,

Vislumbrou-se que parte da doutrina entende que a afetividade ¢ principio juridico e
parte entende que ¢ valor juridico, mas sob ambos os prismas a afetividade (e o cuidado)
ganham contornos axioldgicos dignos de prote¢do juridica e sdo capazes de caracterizar,
quando violados, danos morais.

Todavia, h4d uma valida preocupacdo dos juristas com a monetarizagdo do afeto,
notadamente diante da auséncia ou precariedade de parametros juridicos claros e seguros para
aplicacdo da responsabilidade civil no ambito do direito de familia, bem como de balizas para
fixagdo de indenizagdo pecunidria.

Na pesquisa dos casos julgados pelos Tribunais no Brasil e em Portugal, constatou-se
que ndo hd um posicionamento consolidado na jurisprudéncia brasileira, sequer dentro do
proprio Superior Tribunal de Justica, havendo precedentes admitindo e outros negando o
dever de indenizar ao passo que na jurisprudéncia lusitana o tema da responsabilidade civil
por abandono afetivo ainda ndo foi enfrentado. Também ndo ha consenso na doutrina.

Ha na fundamentagdo dos julgados e nos estudos doutrinarios abordados ao longo do
presente trabalho, contudo, importantes argumentos para o aprofundamento da discussdo,
especialmente no que concerne ao papel desempenhado pelo Poder Judiciario no tratamento

do problema.
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E preciso adequar o Direito aplicado aos paradigmas da atualidade e & evolugdo do
direito de familia, que se afastou de uma prote¢do essencialmente patrimonialista, impondo
uma atuagdo estatal no sentido de reconhecimento dos direitos dos filhos, principalmente das
criangas e adolescentes, e da protecdo juridica dos mais frageis no ambito familiar, quando
ndo for possivel evitar o dano.

Os operadores do Direito precisam ter prudéncia e parcimdnia para que ndo haja uma
intervencdo exagerada no ambito privado familiar e a delimitagdo dos contornos dessa
intromissdo ndo ¢ tarefa facil. Por tal razdo, antes de se discutir as formas de reparagdo do
dano moral, o ideal ¢ a implementacdo de politicas publicas que mitiguem o abandono
afetivo. Assim, “é preciso que o Estado assuma o papel ndo de interventor nas relagdes
familiares, mas sim de condutor das mesmas, donde se louva muito mais as praticas de
prevengdo que de puni¢do, mais a media¢do que a condenagdo™?3,

Mas ocorrido o dano, os juizes, enquanto agentes transformadores da realidade social,
tem o importante papel de repensar e reconstruir as formas de enfrentamento do abandono
afetivo pelo sistema de Justica e as formas de compensa¢do do dano moral, de modo a torna-
las mais eficazes e livres de criticas quanto a sua banalizacdo e quanto & monetizagdo de
sentimentos.

Isso porque, no presente trabalho, foram estudadas as func¢des da indenizacdo
monetaria - compensatoria, punitiva e preventiva - com foco no que diz respeito ao abandono
afetivo, verificando-se que o ordenamento juridico brasileiro e o portugués nao contemplam
de forma expressa as fungdes punitiva e preventiva no ambito da indeniza¢do dos danos
morais ou ndo patrimoniais nem essas sdo depreendidas das normas gerais reguladoras da
responsabilidade civil.

Abordou-se a ineficacia do carater preventivo e a dificuldade da aplicagdo pratica do
carater punitivo da reparacdo monetaria, sendo impossivel quantificar o amor e o cuidado bem
como dar valor monetario ao afeto. Outrossim, uma decisdo judicial ndo possui o condao de
sanar as deficiéncias da relagcdo paterno-filial e uma indenizagdo pecunidria ndo consegue
compensar o sentimento do abandono afetivo, do mesmo modo que o elo perdido e o afeto
negligenciado ndo podem ser precificados.

Nesse cenario, verificou-se que no ordenamento juridico portugués a leitura da
legislacdo indica que a reconstituicdo natural deve ter preferéncia sobre outras formas de

reparacdo. No caso da responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo dos filhos, essa
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concepgdo de prevaléncia de formas ndo monetarias de reparagdo dos danos morais deve ser
importada para o Brasil, ao passo que em Portugal deve-se pensar em como aplicar a referida
diretriz legal a esse campo de intersec¢do entre o direito civil e o direito de familia.
Conclui-se, portanto, pela necessidade de abordagem do problema do abandono
afetivo de forma estruturante e de expansdo e aprimoramento da aplicagdo, no ambito da
responsabilidade civil, de formas ndo monetarias de enfrentamento do abandono afetivo pelo
sistema de Justica e de compensacdo do dano moral, mais adequadas a complexa relacao
juridica envolvida e mais eficazes quanto a reparacdo da vitima, de que sdo exemplos as
politicas publicas preventivas; a determina¢do de acompanhamento psicoldgico bem como a
condenacdo ao pagamento de tratamento; as visitas obrigatorias, inclusive sob pena de multa;
o divércio conciliado; a mediagdo, tanto judicial quanto extrajudicial; e a imposi¢do de pedido

de desculpas.
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