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RESUMO

O presente artigo analisa a responsabilidade do genitor quanto aos deveres intrinsecos
ao poder familiar, diante da mudanca de paradigma que envolve a familia que cada vez mais
vem rompendo os lagos afetivos, nascendo um campo fértil para omissdes e abusos quanto aos
deveres parentais. Desta feita, o Direito das Obrigagdes tem sido frequentemente invocado na
seara do Direito de Familia. Essas situagdes exigem cautela, pois a legislagao vigente possui
um vasto rol de penalidades, e a pena pecuniaria em nada contribui para a aproximagao entre
pais e filhos. Enquanto ndo se tem a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal acerca do assunto, o
Superior Tribunal de Justi¢a erra quando ndo uniformiza o entendimento se o abandono afetivo
¢ causa suficiente para ensejar indeniza¢ao por danos morais ou nao.
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ABSTRACT

This article analyzes the responsibility of the parent as to the duties intrinsic to family
power before the paradigm shift that involves family which increasingly is breaking the bonds
of affection, rising fertile ground for abuse and omissions regarding parental duties. This time,
the Law of Obligations has often been invoked on the likes of Family Law. These situations
require caution since the legislation has a vast array of penalties, and the monetary penalty does
not contribute to the rapprochement between parents and children. While we do not have the
position of the Supreme Court on the matter, the Superior Court did not err when it standardizes
understanding the emotional abandonment is enough to promote compensation for moral damage
caused or not.
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1 INTRODUCAO

O termo “familia” ¢ derivado do latim “famulus” e significa “escravo doméstico”.
Criado na Roma Antiga, designava um novo grupo social que surgiu entre as tribos latinas,
ao serem introduzidas a agricultura e também a escravidao legalizada. Nas familias gregas
e nas familias romanas, o parentesco passou a ser observado e identificado com o culto
aos antepassados que contribuiu para a agregagdo ao redor do patriarca.
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O casamento estava muito distante de qualquer sentimento afetivo e foi inclusive
imposto de forma absoluta, sendo assim considerado uma instituicao sagrada. Neste
caso, quando o filho nascia de uma relagao estranha ao casamento ja carregava consigo
uma san¢do. Tanto nas leis romanas quanto nas leis gregas, ao pai era dado o direito
de repelir o filho recém-nascido bem como o direito sobre a vida da esposa adultera.
O poder do pai com relag@o ao filho era tdo grande que o patriarca poderia vendé-lo,
ou mesmo condend-lo a morte (COULANGES, 2007, p.98).

A tradicdo biblica identifica a origem da familia no ato criador de Adédo e Eva,
mais especificamente nas palavras divinas dixit quogue Dominus Deus non est bonum
esse hominem solum faciamus ei adiutorium similem sui.

Entende a tradi¢do biblica que tais palavras revelam o desejo do criador em dar
ao ser humano um agrupamento de pessoas onde nao s aconteceria o seu nascimento,
mas principalmente um espaco vital para seu desenvolvimento integral caracterizando
Deus como o arquiteto da familia.

Nader (2001, p.92) entende que a familia passou por trés fases: a primeira foi
denominada horda, ou promiscuidade; sendo a segunda o matriarcado, onde os filhos
por serem sempre vistos com a mae que os educava e alimentava, desconhecendo o pai,
permitiria afirmar que em um segundo momento a sociedade era matriarcal, sendo a
figura feminina comparada com a terra, geradora da vida e supridora das necessidades
humanas e, assim, quase venerada pelos homens.

A tltima fase foi conhecida como patriarcal na qual a familia esta centrada na
figura masculina. O Cddigo Civel de 1916 adotou a estrutura patriarcal reconhecendo a
familia decorrente do casamento. Qualquer forma de constitui¢ao da familia que fosse
estranha ao casamento era considerada inapropriada, posto que havia um padrao, um
modelo de familia.

Hoje o conceito de familia passou a ser tutelado pela Constitui¢ao Federal, que
garante a ela prote¢do em suas diferentes formas de constitui¢do e de reconhecimento,
partindo de principios basicos sendo eles: a liberdade, a igualdade, a solidariedade ¢ a
afetividade e, segundo alguns doutrinadores, ¢ impossivel compreender a familia sem
tais principios.

Em 10 de dezembro de 1948, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
passou a assegurar as pessoas o direito de fundar uma familia, estabelecido pelo art.
16.3 sendo disposto que: “A familia é o ntcleo natural e fundamental da sociedade e
tem direito a protegdo da sociedade e do Estado”.

A familia estd fundamentada no principio da afetividade, na auséncia deste
principio juridico nas relagdes familiares, poderia haver indenizagdo moral conforme
entendimento de alguns juizes. A justiga brasileira tem entendido desta maneira ao
acolher pedidos de indenizag@o moral decorrente da atitude do pai que causa algum dano
a seu descendente, com relagdo a auséncia de afetividade para com seu filho, porém ela
nao ¢ eficaz, posto que apenas um dos envolvidos ¢ punido, no caso o genitor, enquanto
o descendente ird continuar insatisfeito, pois o desamor nao pode ser valorado.
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2 AFIGURA PATERNA

A partir do século XX houve profundas transformagdes na sociedade nos niveis
econdmico, cultural, religioso e de valores, entre outros. Essas modifica¢des refletiram
claramente na familia, que acompanhou de forma significativa todas as mudangas sociais
tendo que se reinventar diante delas. A priori, o modelo familiar era o patriarcal, que mais
tarde cedeu ao modelo nuclear.

A mulher, inserindo-se no mercado de trabalho, integrou os ntimeros da populago
economicamente ativa e comecgou a desempenhar o papel de trabalhadora e de mae,
exercendo a atividade profissional e doméstica ao mesmo tempo — a dupla-jornada. O
papel do homem, que até entdo era visto como o unico provedor do lar, sofreu significativas
mudangas, ja que o provento passou a ser divido entre o casal e, com o tempo, outras
funcdes do lar foram divididas também e homem e mulher passaram a dividir a autoridade
familiar. Esta mudancga nos papéis fez com que a figura paterna passasse a ser vista como
um elemento mais presente no desenvolvimento da personalidade da crianga o que
possibilitou ao pai uma nova fung¢do na familia, interferindo diretamente na formagao de
identidade dos filhos e passando a ser valorizado o afeto imprescindivel para a formacao
da crianca.

Ao considerarmos que o individuo ¢ constituido por um tripé — espiritual, fisico
e psiquico — o afeto se encontra inserido no ultimo. Ha que se entender que houve uma
valorizagdo do afeto paterno e que, atualmente, até mesmo a guarda dos filhos pode ser
dada ao pai, fato este que outrora era restrito a mae.

3 TRANSTORNOS PSICOLOGICOS E OUTRAS
PATOLOGIAS COMO CONSEQUENCIAS DO ABANDONO

Alguns teoricos afirmam que um dos danos pela auséncia de afeto ocorre entre 0s 4 ¢
6 anos, justamente no periodo do Complexo de Edipo. Entretanto, a evolugio da psicologia
mostrou que este conceito ndo ¢ cabal para se justificar como plenamente verdadeiro, pois
tedricos posteriores a Freud mostram que a sexualidade é uma questdo aberta para a vida
toda, a tendéncia geral ¢ que no final do Periodo de Laténcia o ser humano ira tendenciar
para a sua real orientagdo — heterossexualidade, homossexualidade, bissexualidade etc.,
mas alguns, por problemas sociais, dogmas religiosos e até por problema de estrutura
de personalidade, jamais irdo optar pela sua orientag@o, vivenciando, desta forma, uma
vida afetiva e sexual que ndo condiz com a sua personalidade.

Outros danos possiveis causados pela auséncia de afeto vao de sentimentos de baixa
autoestima, processos de inadequacgao social, agressividade, criminalidade, inseguranca,
sentimento de menos valia e, até, comportamentos autodestrutivos e sociopatas.

No caso de abandono afetivo, uma vez que a maioria dos seres humanos nao
consegue restituir, havera necessidade de uma resignificagdo deste sentimento, algumas
pessoas irdo trabalhar com essa falta de uma maneira tranquila, a lacuna aberta na alma
sera trampolim para a felicidade; outros, entretanto, sentirdo uma perda significativa
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como se o abandono afetivo fosse um buraco que nada pode preencher. Este sentimento,
em ultima instancia, devera ser resignificado com o principal objetivo de amenizar os
danos sofridos por sua auséncia.

3.1 A protecdo do afeto a luz da legislacdo

Ao serem verificadas as alteragdes na estrutura familiar houve uma necessidade de
regulamentacdo de normas que protegessem a identidade da crianga, para tanto, a ONU
criou a DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DAS CRIANCAS, aprovada
em 20 de novembro de 1989, ¢ assinada pelo governo brasileiro, na qual foi estabelecida
a protegdo do afeto e a seguranga moral da crianga.

Com o objetivo de implantar as normas da Convengao sobre os Direitos das Criangas,
o presidente Fernando Collor assinou o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em 13 de
julho de 1990. Atualmente esta legislagdo que completou 22 anos ¢é reconhecida como
uma das mais avangadas do mundo, tendo se tornado referéncia internacional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde no artigo 4° que ¢ dever da familia,
da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educagao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria (ISHIDA, 2005, p.6).

Nota-se que tanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente quanto a Constitui¢ao
Federal determinam que primeiramente a familia ¢ responsavel pela crianga, elencando
subsidiariamente esta responsabilidade a sociedade e, por ultimo, ao Estado quando na
verdade o Estado deveria ser o primeiro interessado na prote¢ao da crianga.

A legislagdo brasileira ndo previu a protecdo do afeto, porém, este sentimento
passou a ser reconhecido como valor juridico. Apesar da auséncia de previsdo legal, a
legislacdo brasileira dispde sobre o dever dos pais de prote¢ao e cuidado com relacao
aos filhos tanto no aspecto fisico quanto psiquico.

4 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Inegavelmente, o direito de familia vem se modificando, tendo em vista que deve
se adequar ao meio social. Até¢ 1992, quando a nova Lei de Investigacdo da Paternidade
regulou o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, igualando direitos e
reiterando a proibicao a qualquer distingdo quanto a natureza da filiagdo nas certidoes e
no registro do nascimento, a legislagao sobre a familia, de forma muitas vezes confusa e
contraditoria, trabalhou com a ideia de distintos tipos de filiagdo, aos quais correspondiam
distintos deveres e direitos de filhos e de pais.

Finalmente, a Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992 (regula a investigacao de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento e da outras providéncias), garante
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o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento em carater irrevogavel e sem
mencionar limitagdes a esse direito impostas pela situagdo conjugal do pai.

O Direito de Familia recebeu proteg@o especial da Constituicdo Federal de 1988,
fazendo surgir principios constitucionais oriundos da relagéo familiar. Ao todo, sdo nove
principios, sendo eles: o Principio de protecdo da dignidade da pessoa humana, Principio
da solidariedade familiar, Principio da igualdade entre filhos, Principio da igualdade
entre conjuges e companheiros, Principio da igualdade na chefia familiar, Principio da
ndo intervengdo ou da liberdade, Principio do melhor interesse da crianga, Principio da
afetividade, e o Principio da funcdo social da familia.

Apesar da relevancia de todos os principios mencionados, vale ressaltar que o
principio de prote¢do da dignidade da pessoa humana foi o primeiro a surgir, prevendo
o artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal que o Estado Democratico de Direito
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Tartuce (2006, p.4) explica
que o principio da dignidade humana ¢ o ponto de partida do novo Direito de Familia
brasileiro.

Enquanto o principio da afetividade pode ser apontado como fundamento das
relagdes familiares e, apesar de ndo estar previsto expressamente no texto Constitucional,
decorre da valorizagado do principio da dignidade da pessoa humana.

Através deste principio a filiagdo deixa de ser vista apenas no ambito bioldgico,
emergindo também da edificacdo cultural e afetiva constante, que se faz na convivéncia
e na responsabilidade.

5 NOCOES DE RESPONSABILIDADE

Etimologicamente, responsabilidade deriva do vocabulo latino ‘respondere’
[responder], e deste sentido surge seu significado técnico-juridico, ou seja, responsabilizar-
se, tomar-se responsavel, ser obrigado a responder.

Segundo a teoria classica, a responsabilidade civil possui trés pressupostos: um
dano, a culpa do autor do dano e a relagdo de causalidade entre o fato culposo e o
mesmo dano.

Na indenizagao o efeito duplice da responsabilidade civil atinge o seu apice penaliza
o ofensor, desestimulando-o a novas investiduras, bem como satisfaz o animo de restituir
a ofensa a vitima. Assim, restabelece-se o equilibrio tdo necessario na ordem juridica
institucionalizada.

A conduta humana culposa, exteriorizada pela acdo ou omissdo, quando causa
dano a outrem, enseja o dever de repara-lo. Luiz Rodrigues Wambier ressalta que o
artigo 159 do vetusto Cédigo Civil Brasileiro destaca a necessidade da presenga do fator
culpa, no ato causador do dano, para que se configure, via de regra, a responsabilidade
civil pelo ressarcimento, tendo como seus elementos de caracterizagdo a agdo ou uma
omissdo, voluntaria e antijuridica, explica Wambier, a existéncia de dano e, por fim,
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a relagdo de causalidade entre a conduta e o resultado, vale dizer, como faz Carlos
Alberto Bittar, o vinculo entre ambos.

A responsabilidade civil no Direito de Familia também ¢ subjetiva, exige um
juizo de censura de agente capaz de entender o carater de sua conduta ilicita. E preciso
demonstrar sua culpa, tanto que Sérgio Cavalieri Filho observa que “a vitima de um
dano sé podera pleitear ressarcimento de alguém, se conseguir provar que esse alguém
agiu com culpa; caso contrario, tera que se conformar com a sua ma sorte e sozinha
suportar o prejuizo”.

Sob o aspecto do prejuizo, ha que se tratar de dano certo, presente ou futuro,
com exclusdo dos eventuais; além de ser proprio, subdividindo-se em dano material,
quando ha lesdo ao patrimdnio e moral, se a lesdo ¢ extrapatrimonial, encaixando-se
nesta categoria os chamados direitos da personalidade, e também os direitos de familia
emergentes, diz Omar U. Barbero das relagdes do patrio poder, fidelidade e autoridade
conjugal.

Convém invocar a recente ligdo de Rodrigo da Cunha Pereira, quando observa
que o individuo sequer existe como cidaddo, sem uma estrutura familiar, na qual ha
um lugar definido para cada membro, e destituido deste espago geografico, certamente
o individuo, conclui Rodrigo, seria psicético.

Augusto César Belluscio aponta entre alguns danos materiais reparaveis, derivados
da separagdo, aqueles resultantes de lesdes fisicas por agressdo do esposo, contagio
de doengas venéreas, escandalos publicos, como também, a dissolugdo antecipada da
comunidade patrimonial existente entre os conjuges, quando este patrimonio esta sendo
administrado pelo consorte inocente, que se vé forgado a realizar a partilha, causando
notorios danos materiais, como por exemplo, a ruptura de algum negocio ou contrato
comercial.

Nas relagdes entre pais e filhos, ponderados os interesses contrapostos, observa-
se: de um lado o principio da liberdade (do pai) e do outro, o principio da solidariedade
familiar e integridade psiquica (do filho). Explica Maria Celina Bodin de Moraes que:

Dada a peculiar condi¢@o dos filhos, e a responsabilidade dos pais na criagao,
educacdo e sustento dos mesmos, seria incabivel valorizar a sua liberdade em
detrimento da solidariedade familiar e da propria integridade psiquica dos
filhos.

No que pese a posicao da autora, ousa-se discordar em parte, de seu posicionamento,
haja vista que a responsabilidade do sustento material, garantindo o direito a vida, a saude,
alimentacdo, educacao, lazer, profissionalizacao, cultura e demais direitos previstos no
caput do art. 227 da CF-88, concordamos plenamente no que tange & prevaléncia do
principio da solidariedade em relagdo ao principio da liberdade de ndo prover sustento
material.
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J& se viu que a paternidade ¢ uma funcdo que implica uma adogao, “pode ser
sustentada por alguém distinto do pai da familia em questdo”. Essa adogdo esta ligada
ao desejo, a vontade a “paternidade so existe se for exercida”. Nao existe liberdade entre
desejar ou ndo, essa ‘escolha’ vai mais além do simples querer. As escolhas percorrem
caminhos inimaginaveis onde o direito ndo pode interferir. Desta forma, ¢ preciso
demarcar o limite de interveng@o do Direito na organizagao familiar para que as normas

estabelecidas por ele ndo interfiram em prejuizo da liberdade do ser sujeito.

Sustenta-se, todavia, a divisdo, o fracionamento do principio da liberdade em
duas expressdes. A primeira delas, de ordem objetiva, mensuravel, que implica em
direitos ¢ deveres. Seria cla, a liberdade de sustento material, da qual o pai ndo pode
em hipotese alguma se eximir, sob pena de violagdo aos dispositivos constitucionais.
A segunda expressao, de ordem subjetiva e imensuravel, ¢ a liberdade afetiva, que por
estar relacionada com o desejo inconsciente, independe da vontade do sujeito.

Nao se pode, portanto, quantificar o desejo e 0 amor, muito menos exigir que se
goste ou ndo, que se realize ou ndo o ato de adog@o.

Por se tratar de uma matéria com alta carga de subjetividade, por mais que
moralmente rejeitada, o principio da liberdade afetiva se sobrepde a qualquer outro
principio para a realizag@o da dignidade, visto que ndo se pode exigir afeto.

Pode-se chegar a seguinte indagacdo: principio da integridade psiquica do filho
estaria violado com o abandono afetivo? A resposta ¢ negativa, visto que “diante da
caréncia do pai, € o filho que constitui a fungdo com seus proprios instrumentos”.

De certo que, mesmo que ndo exista pai, este podera ser construido pelo proprio
filho, através dos elementos da fungdo paterna que estejam a sua disposigao.

6 DANO MORAL

Parte da doutrina e da jurisprudéncia conceitua o dano moral segundo a ligdo de
Savatier, para quem, “dano moral é qualquer sofrimento que ndo ¢ causado por uma
perda pecuniaria”.

Nao ¢ essa a melhor forma de conceituar o dano moral. A Constituigdo de 1988 em
seu art. 1°, I1I, consagrou o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito. Assim, com o advento da Magna Charta “ganhou
evidéncia a preocupacdo necessaria com a protegdo da pessoa humana”.

Através de uma analise a luz da Constitui¢ao de 1988 podemos afirmar que dano
moral € a ‘violag@o do direito a dignidade’. Dessa forma pode haver ofensa a dignidade
da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame
e sofrimento sem violagdo a dignidade.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, sera ‘desumano’, isto ¢, contrario a dignidade
da pessoa humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a
condicdo de objeto.
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Entretanto, caso haja violagao a dignidade humana, se faz imperioso destrinchar
os principios corolarios que a compdem. Nesse passo, o substrato material da dignidade
da pessoa humana pode ser decomposto nos seguintes principios juridicos: principio
da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade. Havera,
portanto, dano moral, quando houver ‘violagdo a algum desses aspectos ou substratos
que compdem, e conformam, a dignidade humana’.

Dessa forma, ndo se pode vincular o dano moral a meros sentimentos e sofrimentos,
alias, cada vez mais comuns na vida em sociedade. Deve-se sempre vincular o dano moral
a ofensa de valores constitucionalmente tutelados, sob pena de fomentar a indastria do
dano moral e consequentemente a banalizagdo do mesmo. E comum, todavia, que na
pratica, esses valores constitucionais colidam, dificultando a configuragdo, ou nao, do
dano moral. Nesses casos, recorreremos a ponderagdo de interesses.

A reparacdo do dano moral reside no pagamento de uma soma pecuniaria, arbitrada
pelo consenso do juiz, que possibilite ao lesado uma satisfagdo compensatoria da sua
dor intima. Para Carlos Roberto Gongalves, “dano moral ¢ o que atinge o ofendido
como pessoa, nio lesando o seu patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da
personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, como
se infere dos artigos 1°, Il e 5° V e X da Constituicdo Federal, que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame ¢ humilhagdes”.

E inegavel que o direito patrio prevé varias san¢des nio indenizatorias para o dano
moral ocorrido no seio das relagdes familiares. O fundamento da reparabilidade do dano
moral ocorrido nas relagdes familiares estd intimamente relacionado com os direitos da
personalidade de cada membro da familia, ndo sendo admissivel que tais direitos sejam
impunemente violados por outro integrante da mesma.

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu novos contornos a familia, fixando-
lhe um modelo igualitario (igualdade entre os conjuges, igualdade entre os filhos) e
valorizando as pessoas e seus sentimentos.

Portanto, torna-se injustificavel que fiquem sem repara¢ao os danos morais que
tenham origem em relagdes familiares desestruturadas.

Assim considerado, para o dever de indenizar o dano moral sofrido nas relagdes
familiares, tem-se por significativa a ligdo de Décio Antonio Erpen:

A indenizagdo a titulo de dano moral inegavelmente existe, mas deve sofrer os
temperos da lei e da vida. Sua incidéncia ha que se dar numa faixa dita toleravel. Se
o dano causado, injustamente a outrem, integra uma faixa da ruptura das relagdes
sadias,” a reparagdo do mesmo ndo pode servir de motivo para se gerar mais uma
espécie de desagregacdo social.

Dessa maneira, ndo se justifica manter impunes as condutas que violem tais
exigéncias. Atualmente, a sangao reparatdria para esses casos pode encontrar fundamentos
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nos dispositivos constitucionais que admitem a reparacdo do dano moral e no art. 159
do Cédigo Civil.

Os operadores juridicos devem passar a valorizar ¢ admitir a condenacéo daqueles
que por seus atos ilicitos causem danos morais em suas relagdes familiares. E necessario
superar a conduta omissiva que tem permitido a pratica do referido dano sem que haja a
adequada e correspondente san¢do juridica pecuniaria.

6.1 Indenizacdo moral por conduta paterna danosa

A negligéncia tratada pelo Codigo Civil no artigo 927, ou mesmo a omissdo
voluntaria pode ser verificada no ato de abandono do genitor, mesmo sendo dificil
identificar se realmente houve abandono ou impedimento por parte da mde como ja
mencionado, porém, ¢ que a caracterizagao do ato ilicito.

Neste sentido, pode-se afirmar que ¢ plenamente possivel o genitor ser compelido
a pagar indenizacdo moral ao seu filho quando o mesmo praticar a conduta ilicita
mencionada na lei.

Seguindo esta linha de raciocinio, Daniela Josefino Afonso (Processo Civel n°
141/1030012032-0), do Rio Grande do Sul, representada pela mae Daniela impetrou
pedido de indenizag@o moral em face do genitor Daniel Viriato Afonso na comarca de
Capao de Canoas, alegando abandono moral.

O pedido foi julgado procedente, uma vez que o genitor ndo contestou a acao,
passando a ser revel sendo que o juiz Mario Romano Magioni compeliu o pai a pagar o
equivalente a 200 salarios minimos para a jovem. A auséncia de afeto paterno passou a
causar danos psicoldgicos na crianga, violando o disposto no Artigo 22 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obriga¢do de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais”. Ao proferir a sentenga, o Juiz Magioni chegou a
mencionar que a questao de jovens drogados esté ligada ao abandono afetivo.

Com relagdo a auséncia de defesa do genitor, o Magistrado entendeu que
caracterizava ainda mais o abandono explanando:

O demandado ndo contestou; portanto, presume-se que ndo esta ensejando boa
educag@o (amor, carinho, companhia, etc.) a filha. A auséncia de alimentos poder-
se-a suprir mediante execucdo de alimentos. Os prejuizos a imagem e a honra da
autora, embora de dificil reparagdo e quantificagdo, podem ser objetos de reparagao
ao menos parcial. Uma indenizagao de ordem material ndo reparara, na totalidade,
o mal que a auséncia do pai vem causando a filha; no entanto, amenizara a dor
desta e, talvez, propiciar-lhe-a condigdes de buscar auxilio psicologico e confortos
outros para compensar a falta do pai. E, quanto ao demandado, o pagamento de
valor pecuniario serd medida profilatica, pois fa-lo-a repensar sua func¢do paterna
ou, a0 menos, se ndo quiser assumir o papel de pai que evite ter filhos no futuro.
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Ao proferir a sentenga, o juiz se mostrou sensivel as questoes de afeto e de educagao,
entendendo ainda que talvez a indeniza¢do nao pudesse reparar o desafeto, nem mesmo
os danos causados pela auséncia deste, seguindo o entendimento que afirma que devera
haver uma resignificacdo do sentimento afetivo a fim de que amenize a dor de ndo ter
sido amado.

Por se tratar de interesses de menores, o Ministério Publico teve participa¢do no
processo se manifestando contrario a concessdo da indenizagdo, conforme parecer da
promotora De Carli dos Santos, entendendo a promotora que a questao ndo poderia ser
resolvida com base na reparagdo financeira tendo em vista que “ndo cabe ao Judiciario
condenar alguém ao pagamento de indenizagdo por desamor”, alertando ainda, que se
fosse possivel a demanda, os foros e tribunais estariam abarrotados de processos se, ao
término de qualquer relacionamento amoroso ou mesmo se, diante de um amor platonico,
a pessoa que se sentisse abalada psicologicamente ¢ moralmente pelo desamor da outra,
viesse a pleitear acdo com o intuito de compensar-se, monetariamente, porque o seu
parceiro ou seu amor platonico ndo a correspondesse.

Melka Madjar (Processo Civel n° 000.01.036747-0) de Sao Paulo, também ajuizou
acao de indenizag¢do moral em face de Mauricio Madjar, seu genitor, alegando ter sido
abandonada por ele logo apds o nascimento, tendo sofrido sérios danos psicologicos
por conta do descaso do pai visto que o mesmo tratava os filhos advindos de outro
relacionamento com ternura e amor, mas ignorava a presenca da filha motivo pelo qual
se sentia humilhada e rejeitada.

A autora passou a desenvolver patologias psicologicas como: explosdes afetivas,
desorganizagdo interna, instabilidade emocional, comportamentos impulsivos e
imprevisiveis anglstias, comportamento social superficial além de ansiedade e percepgao
de hostilidades do meio para com ela propria, além de ser confusa com relagéo a propria
identidade e agressiva, ficando evidente que o distanciamento do pai causou danos
psicologicos a filha.

O réu sustentou em sua defesa que nunca abandou a filha, porém, a mae da autora
¢ quem sempre dificultou os encontros entre as partes, boicotando-o sistematicamente e
impedindo-o de exercer a fungao de pai.

O Magistrado Luis Fernando Cirillo explicou que ndo poderia rejeitar a possibilidade
de pagamento de indenizagdo do dano decorrente da falta de afeto tdo somente pela
consideracao de que este ndo tem um valor monetario, aludindo também nao ter sentido
sustentar que a vida de um ente querido, a honra e a imagem e a dignidade de um ser
humano tenham prego, e nem por isso se nega o direito a obten¢do de um beneficio
econdmico em contraposi¢do a ofensa praticada contra esses bens entendo, também, que
“o0 abandono afetivo se apresenta também como ofensa a dignidade da pessoa humana,
bem juridico que a indenizagdo de dano moral se destina a tutelar”.

O juiz concluiu que a “paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material,
e que além da guarda, portanto independentemente dela, existe um dever, a cargo do
pai, de ter o filho em sua companhia” entendendo que a demanda proposta por Melka
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deveria ser julgada parcialmente procedente, compelindo o genitor a pagar o montante
de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), com atualizagdo monetaria a partir da data desta
sentenca e juros de mora desde a citagao, para reparagdo do dano moral, e ao custeio do
tratamento psicoldgico a autora, a ser apurado em liquidagdo concluindo que “a quantia
de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) se mostra suficiente para proporcionar a autora
um beneficio econdmico que levante ao mesmo tempo em que inflige ao réu uma perda
patrimonial significativa”.

Outro caso semelhante ocorreu na 10* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (Apelagdo Civel n° 70007104326), porém diferentemente das outras agoes,
esta foi movida contra o padrasto ¢ ndo o pai como nas outras acima mencionadas.

O que motivou o pedido de danos morais foi o fato de que o padrasto pleiteou no
judiciario uma acao negatodria de paternidade objetivando a desconstitui¢ao do registro
de nascimento do enteado gerando constrangimentos ao rapaz que mais tarde moveu
acdo de indenizagdo moral.

O padrasto mantinha uma relagao afetiva com a mae desde a gravidez e quando
a crianga nasceu o mesmo assumiu a paternidade registrando o autor da a¢do em seu
nome mesmo sabendo que ndo era o pai bioldgico ocorre que ao romper os lagos com
a companheira o padrasto requereu a negatoria de paternidade afim de que o registro de
nascimento do jovem fosse alterado.

O autor da agdo argumentou que sofreu profundo abalo psicologico ao ser submetido
arealizar um exame de DNA requerendo assim indenizagao por danos morais, entretanto
o pedido do autor foi rejeitado em primeira instancia.

O rapaz apelou da decisdo e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou
a sentenga que negou seu pedido entendendo que era um direito do padrasto pedir a
negatoria de paternidade, porém o mesmo estava ciente que ndo era o pai biologico da
crianga na época do registro compelindo o requerido ao pagamento de uma indenizagao
equivalente a oitenta salarios minimos.

Havendo colis@o entre principios de igual hierarquia, deve-se buscar resolver o
conflito através da técnica de ponderagdo de interesses. Ja se afirmou que:

Essa possibilidade de contradigdo entre diferentes normas ou principios integrantes
de um mesmo sistema ¢ um fendmeno absolutamente natural e inevitavel, pois
na formagédo dele sdo acolhidas diferentes ideias fundantes, que podem conflitar
entre si.

O principio da dignidade humana, por sua esséncia e valor, jamais podera
ser ponderado, visto que, ¢ considerado absoluto. Ou seja, “a dignidade da pessoa
humana afirma-se como o principal critério substantivo na dire¢do da ponderagdo de
interesses”.
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Logo, sera este principio “o fiel da balanga, a medida de ponderagao, o objetivo a
ser alcangado”. Os demais principios corolarios serdo sopesados, visando descobrir, no
caso concreto, qual dos valores em tensdo, expressam com maior amplitude o fundamento
maior, a dignidade humana.

6.2 Dano moral na contestacdo de paternidade

A Lei n.8.560/92 em seu art. 1°, passou a prever as varias hipdteses ensejadoras
do reconhecimento voluntario da paternidade elencado primeiramente, a perfilhacdo
feita no proprio registro de nascimento, pelo comparecimento do genitor ao respectivo
Cartorio Civil.

Tal procedimento ¢ levado a efeito, contudo, mesmo naqueles casos em que o
pai registral ndo ¢ o pai biologico, perfilhando, pois, um filho gerado por sua esposa ou
companheira, como uma atitude, absolutamente, humanitaria, calcada na expressao de
afetividade que o liga a0 menor e a sua mae.

Problema surge, quando, apos longos periodos de convivio familiar, tal
relacionamento ¢ rompido, saindo o pai registral — verdadeiramente pai afetivo — do lar,
permanecendo o menor com sua genitora, surgindo, entdo, uma distancia que o proprio
tempo nao esperava.

A problematica se agrava quando o pai socioafetivo € acionado, judicialmente,
em pedido alimentar, levando este aos autos, como premissa contestatoria, o fato de ndo
possuir qualquer vinculo bioldgico com o autor, fazendo ruir a relagdo de paternidade
surgida no campo da proximidade e afeig@o.

Seguramente que a indenizacao imaterial pela voluntaria recusa ao reconhecimento
da paternidade bioldgica ndo visa a apurar fortunas, de que sao exemplos paises de outro
hemisfério. Esta ndo ¢ a realidade brasileira, e muito menos se apresenta como a util razao
de reparo pecuniario do abalo moral.

Haja vista que a compensacao financeira da dor moral tem uma fungéo punitiva,
moralizadora, ou, sob a dtica do transgressor, tem a finalidade de desestimular outras
idénticas agressdes ao inerente direito de carregar, desde o nascimento com vida, a integral
personalidade civil e social.

A reparacdo do dano moral almeja compensar satisfatoriamente o sofrimento
passado, sendo o dinheiro a tnica forma conhecida de proporcionar meios para que a
vitima minore seu sofrimento, enquanto que, para o agressor, anota Clayton Reis, este
“tem um sentido punitivo, que encara a pena pecuniaria como uma diminui¢ao do seu
patrimonio material em decorréncia do seu ato lesivo”.
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7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A INDENIZACAO
MORAL POR ABANDONO AFETIVO

A acdo movida por Alexandre Batista Fortes, em 2005, gerou jurisprudéncia ao
ser apreciada pela 4* Turma do Superior Tribunal de Justiga, que se manifestou pela
improcedéncia do pedido feito pelo rapaz.

O autor da agao teve o respaldo financeiro do pai, uma vez que 0 mesmo sempre
pagou pensdo alimenticia, porém queria do pai mais que o sustento material, queria
carinho e o reconhecimento como filho.

A contestacdo do pai foi no sentido de que a indenizag@o tinha carater abusivo,
sendo uma forma de “monetarizagdo do amor”, tendo o Superior Tribunal de Justiga
entendido da mesma forma.

O Juiz relator Unias Silva, ao prolatar seu voto se mostrou compassivo com relagao
aos lagos afetivos que, segundo ele, devem existir nas relagdes familiares entendendo que
a auséncia de afeto deveria ensejar indenizagdo moral, uma vez que ha o descumprimento
de normas juridicas, além de acarretar sérios danos na personalidade dos filhos.

Apesar de ter demonstrado profundo interesse nas relagdes de familia, o Relator
Unias Silva teve seu voto vencido, tendo o Superior Tribunal de Justiga decidido da
seguinte forma:

ACAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PAI. FILHO. ABANDONO
AFETIVO.

A Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento para afastar a
possibilidade de indenizag@o nos casos de abandono afetivo, como dano passivel
de indenizagdo. Entendeu que escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a
amar ou a manter um relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva
seria alcangada com a indenizagdo pleiteada. Um litigio entre as partes reduziria
drasticamente a esperanga do filho de se ver acolhido, ainda que, tardiamente,
pelo amor paterno. O deferimento do pedido ndo atenderia, ainda, o objetivo
de reparagdo financeira, porquanto o amparo, nesse sentido, ja é providenciado
com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e dissuasorio,
porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislagéo civil. (Recurso
Especial n.° 757.411)

Privar o filho do sentimento afetivo ¢ nada mais que uma forma de crueldade, o
que atenta diretamente contra a dignidade da pessoa humana, mas, segundo o Superior
Tribunal de Justiga, se o genitor estiver cumprindo com o dever de sustento esta situagdo
pode ser ignorada uma vez que ndo cabe ao judiciario obrigar que o pai ame seu filho.

De encontro ao julgado supramencionado estd a decisdo da 3* Turma do Superior
Tribunal de Justica ao analisar o pedido de indenizagdo por danos morais decorrente de
abandono afetivo de uma mulher do Estado de Sdo Paulo em face de seu pai ausente
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emocionalmente, sendo que o Egrégio Tribunal reformou a sentenca de primeira, instancia
reconhecendo o abandono afetivo e determinando o quantum indenizatorio.

Tendo em vista uma suposta divergéncia jurisprudencial de 2005 da 4° Turma do
STJ, o pai entrou com Embargos de Divergéncia para a 2* Se¢do do STJ. A 2°* Secéo, por
sua vez, ao julgar o caso ndo conheceu dos Embargos de Divergéncia alegando que o
caso em tela ndo pode ser comparado com o caso julgado em 2005 pela 4* Turma.

Vale ressaltar que o STJ teve oportunidade, através do EREsp 1159242, de unificar
o entendimento acerca da indenizag¢ao por abandono afetivo.

Estamos diante de clara divergéncia jurisprudéncia e conforme sabido os Embargos
de Divergéncia no ambito do STJ tem justamente esse norte, pacificar o entendimento
divergente das turmas. Entretanto, conforme visto a 2* Se¢do do STJ optou por ndo
pacificar a divergéncia, o que causa divida na populacdo e na comunidade juridica se de
fato o abandono afetivo enseja indenizagdo por danos morais como forma de compensar
a auséncias dos pais.

Quem sabera se a 4% ou a 3* Turma do STJ ndo mudaram seu entendimento acerca
do abandono afetivo? A tnica certeza que temos ¢ que com a troca de alguns ministros
novas teses poderdo ser readmitidas para reformar o entendimento firmado ha pouco
tempo atras. E isso ¢ uma constante.

8 OS PAIS SOCIAIS

Ha algum tempo se afirmava, nas antigas aulas de Educacdo Moral e Civica, que
“a familia ¢ a célula mater da sociedade”.

Apesar de as aulas serem heranga do periodo militar ditatorial, a frase ainda serve
como luva no atual contexto, até porque o art. 226, caput, da Constitui¢do Federal de 1988
dispde que a familia ¢ a base da sociedade, tendo especial protegao do Estado.

Assim, as relacdes familiares devem ser analisadas dentro do contexto social e
diante das diferengas regionais de cada localidade. Sem duvida, a socialidade também
deve ser aplicada aos institutos do Direito de Familia, assim como ocorre com outros
ramos do Direito Civil.

A titulo de exemplo, a socialidade pode servir para fundamentar o parentesco civil
decorrente da paternidade socioafetiva.

Pode servir também para afastar a discussdo desnecessaria da culpa em alguns
processos de separacdo. Pode servir, ainda, para a admissao de outros motivos para a
separagdo-san¢do em algumas situagdes praticas (v.g., infidelidade pela internet). Isso
tudo porque a sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve acompanhar essas
transformagoes.

Por mais que as leis juridicas queiram trazer garantias da paternidade através dos
registros cartoriais, de investigagdes de paternidade etc., por mais que seja importante
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para o filho saber sua origem genética, ndo ha como assegurar, pela via apenas juridica,
a verdadeira paternidade. Esta, como ja dito, ¢ muito mais da ordem da cultura que
propriamente da biologia ou genética. “A paternidade ndo ¢ apenas um ‘dado’: a
paternidade se faz”, assim como afirma o jurista, Luiz Edson Fachin em seu trabalho
A triplice paternidade dos filhos imaginarios. Em outras palavras, ¢ o que se apreende
da teoria psicanalitica, ou seja, paternidade s6 existe se for exercida. E uma fungo. E é
o “lugar do pai”, isto ¢, a fung@o paterna, para além do genitor ¢ do nome, que podera
oferecer, e que dard ao filho, bioloégico ou nao, um lugar de sujeito. Em suma, ndo
reconhecer funcdo social a familia e a interpretacdo do ramo juridico que a estuda é como
nao reconhecer fungao social a propria sociedade!

9 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito de Familia recebeu uma nova roupagem oriunda da Constitui¢do Federal
de 1988. Seguindo as tendéncias constitucionais, o Codigo Civil tratou rapidamente
de acompanhar o ritmo da Carta Magna. O Direito tem como principal fungdo a de
regular fatos sociais visto que um de seus objetivos basicos ¢ motivo de sua existéncia
¢ o de possibilitar a vida em sociedade. Ao verificarmos que a vida em sociedade ndo é
estatica, chegaremos a conclusdo de que o Direito jamais alcangara todos os anseios e
necessidades sociais.

A figura paterna ¢ um agente importante de socializagdo para os filhos e sua auséncia,
principalmente afetiva, por vezes acarreta danos irreparaveis impossibilitando-os, em
alguns casos, inclusive para o exercicio do amor, visto que se tornam individuos hostis
e deprimidos condenados eternamente ao desafeto.

A Constituigdo Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Codigo Civil
ndo foram expressos em determinar qual postura deveria ser tomada nos casos de
abandono afetivo. Alguns juizes e doutrinadores entenderam que deveriam ser adotadas
as disposigdes do Codigo Civil que determinam que aquele que por agdo ou omissao
causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo aplicando este dispositivo em conjunto
com aresponsabilidade objetiva dos pais prevista no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
e principios constitucionais do Direito de Familia para ao final aplicar o instituto da
indenizagdo moral. Outros autores ¢ ministros entenderam que a indenizagdo moral
na relagdo pai-filho em decorréncia da auséncia de afeto era impossivel, pois estaria
monetarizando o afeto e este, ndo tem prego e foi nesse sentido que o Superior Tribunal
de Justiga proferiu acordao se manifestando pela improcedéncia da indenizagdo moral,
pois segundo o 6rgdo superior ¢ impossivel determinar um “quantum” indenizatdrio em
decorréncia do desafeto. Ainda no mesmo acordao o Tribunal se manifestou no sentido
de que nos casos de abandono afetivo, a medida a ser tomada seria a desconstituigdo do
poder familiar, mais grave san¢@o do Direito de Familia.

E fato que as decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a ndo devem ser discutidas
no sentido de serem ou ndo as mais coerentes ¢ eficazes devendo tdo somente serem
acatadas, ocorre que em razao da falta de uniformizacao de entendimento, a questao da
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possibilidade de indenizac¢ao por danos morais decorrente do abandono afetivo paterno
permanece imprevisivel, restando apenas aguardar que o tema seja pacificado em um
futuro préximo.
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