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RESUMO

O presente estudo tem como foco buscar a fonte do direito indenizatério
quando decorrente do abandono afetivo, partindo de uma leitura humana e legal
sobre o tema.

Elucidar, a luz das relagbes pessoais e sociais, seja do individuo, seja do seu
grupo familiar, o melhor interesse do menor e, enquanto pessoa em
desenvolvimento, a sua formac¢do em um cidadéo.

Avaliar o dever legal de indenizar, a luz da doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo sobre o tema, abordando os elementos béasicos do instituto da
indenizagao, sendo: nexo de causalidade, dano e culpa do agente, sempre partindo
de uma leitura avaliada do ponto de vista especial do abandono afetivo paterno.

Analisar a figura do pai no seio familiar, as novas concepg¢fes de familia, e o
modelo familiar moderno, sem se afastar do tema central, abordando ainda neste
ponto, até onde faz-se mister o envolvimento paterno, ou da figura paterna, na

formagao desse ser.

Palavra-chaves: Afetividade. Principios Constitucionais. Ato ilicito.



ABSTRACT

The present study focuses on seeking the source of law indemnification as

a result of emotional distance , from a legal and human readable on the topic .

Elucidating the light of personal and social relations , is the individual , is in
their family group , the best interests of the child and , as a person in developing their

training in a citizen .

Assess the legal duty to indemnify, the light of the doctrine , jurisprudence
and legislation on the subject, covering the basic elements of the institute of
compensation , as follows: causation, injury and fault of the agent , always starting
from a reading assessed from the point of view special affective paternal

abandonment .

Analyze the father figure in the family , new conceptions of family, and
model modern family , without departing from the central theme , also addresses this
point , as far as it is mister father involvement , or father figure , the formation of this

being.

Key word : Affection . Constitutional Principles . lllicit Act .
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1 INTRODUCAO

Ndo € nova a questdo dos embates acerca de direitos subjetivos
envolvendo o viés de afeto e convivéncia, desde o antiquissimo instituto do
casamento vislumbra-se a atuacdo do Estado na vida privada, tutelando o estado
civil, e a forma do que seria social e legalmente uma familia. Depois viriam o0s
complicados processos de separacdo, passando pela divisdo de bens, até a
“simplicidade” do divorcio da EC 66/2010.

Aqui sempre se viu o embate judicial ndo apenas de direito patrimoniais,
mas de sentimentos, via de regra, feridos. O sentimento quase sempre coloca o
direito em cheque, seja como a formagdo e reconhecimento de novos modelos de
familia, de novas concep¢des da sociedade em torna de um padréo “legal” de
familiae de vida em sociedade, com as mudancas sociais, vém também as mutacdes

legais, sejam elas positivadas ou tdo somente consuetudinarias.

O direito tem que se moldar de forma a acompanhar essa dinamica social,
esta mudanga, de forma a tutelar os direitos, sejam patrimoniais, sejam morais

destas novas situagdes, tdo multiformas que séo levadas ao judiciario.

Um destes temas, delicados e complicados, € o da indenizacao
proveniente do abandono afetivo paterno. Poucos ndo sé&o os casos que foram
levados a apreciagéo do judiciario neste sentido, mas rarissimos foram aqueles que,
da forma como devem ser, receberam sensibilidade e especial atencédo do judiciario
na apreciagdo de seu caso, com o deferimento do pedido, to cristalino quanto um

direito liquido e certo.

llustrado em sede constitucional, civil, e extravagante, o dever dos pais
em manter os cuidados dos filhos menores, acima do Estado e da sociedade, como
abrigo primeiro que este ser em construgdo encontra quando de seu
desenvolvimento pessoal, € de forma vil e absurdamente corriqueira, negligenciado;
sem qualquer punicdo, nem pecunidria, nem restritiva, ao ato covarde, e

principalmente, ilegal.

Até pouquissimo tempo, o entendimento de nossa corte maior era o de
ndo ser possivel o acolhimento da indenizagdo por abandono afetivo, posto que o

amor/afeto ndo seria matéria afeita ao direito, ndo cabendo ao estado tutela-la.



Questiona-se entdo, como pode neste panorama existir a indenizagao por
dano moral, ora que aqui ndo se verifica dano concreto, com que se possa
objetivamente aferir a lesdo sofrida, mas tdo somente presumir, por meio do livre
convencimento do juiz a partir de provas e testemunhos, que determinada pessoa
sentiu-se ofendida em seu mais intimo e pessoal, sentiu a dor do sofrimento pessoa,
do vexame, da segregacéo, do descaso, da ridicularizagdo e que isto lhe garantiria a

indenizagao respectiva.

Da mesma forma o crime de injuria tutelado no art. 140 do CdAdigo Penal
que prevé punicao com restricdo de liberdade aquele que vier a ofender a dignidade
de outrem. Ora, como se pode aceitar que possa a dignidade de outrem ser atingida
e punida pelo Estado em sua ultima racio se ela ndo é afeita ao direito? Sim porque

afeto, também é dignidade.

Como se poderia informar de forma tdo banal que o afeto ndo implica
danos pessoais, 0 afeto ao seu carro que sofreu um acidente de transito e precisa
de reparos, o afeto a um bem de valor inestimavel, transmitido por varias geracfes
em sua familia e que foi perdido / deteriorado por outrem, uma noiva que tendo se
preparado emocionalmente, e esteticamente para aquela que seria apessoa de sua
vida, é abandona no altar, aquele que perde um ente querido, uma amada parte de
si, por erro médico, desastrada conduta humana, ou negligéncia de quem deveria
prover-lhe a tranquila existéncia, o afeto por manter-se sempre um 6timo credor e
ver seu nome indevidamente inscrito no cadastro de maus pagadores quando
mantem-se um consumidor exemplar, e ai por diante, das mais infinitas e diversas

formas.

Estes casos, ndo tenho forma alguma de serem completamente
ressarcidos (a ndo ser com a retroagéo do tempo, o que infelizmente — ou felizmente
— ainda ndo pode ocorrer), arca ao menos com uma forma compensatéria em
pecunia a fim de balancear, ao menos em tese, as perdas, e agir de forma didatica
aquela que tendo ferido o direito moral alheio, ndo venha a fazé-lo novamente, ou,

por descuido que o seja, nao deixar que aconteca.

Da mesma forma, o abandono afetivo do menor ndo poderia ser diferente,

posto que sofre, como nenhum outro, o abandono daquele que, por regras que
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transcendem a compreensdo humana, deveria amar-lhe, cuidar-lhe, manter-lhe, ou

pelo ao menos tentar manter-lhe livre de todo o mal.

Neste sentido “A afetividade pode se traduzir como fonte de obrigagcéo
juridica porque significa atencdo, imposicdo de limites, convivéncia e todos o0s
cuidados necessarios para o desenvolvimento saudavel de uma crianca ou
adolescente.” (PEREIRA, 2012)

O sentimento de rejei¢do, de afastamento, de insuficiéncia, de descaso é
avassalador e toma o abandonado de forma completa por longos e longos anos.
Sejam quais forem as condi¢des de vida, sejam quais forem as justificativas, aquele
que cresce desconhecendo o amor familiar, ndo importa a forma desta familia,

cresce sem um pedaco de si mesmo.

De uma forma simples, e até coloquial:

Um pai condenado a indenizar o filho pelo descumprimento da obrigagéo
juridica de educa-lo certamente se afastara ainda mais do filho. Isto é ébvio!
Mas quem opta por entrar na Justica também ja esgotou todas as tentativas
de aproximacao e deve ter passado toda a vida esperando e mendigando
algum afeto deste pai — maes dificiimente abandonam o filho — e este ato
€ apenas 0 seu grito de desespero, ja que nada mais podia ser feito. Pelo
menos ele pdde perguntar oficialmente: Pai, por que me abandonaste? O
valor da indenizacao é simbdlico, pedagdgico e educativo e até poderia ser
destinado a instituicdes de criangas abandonadas. Ndo ha dinheiro no
mundo que pague o abandono afetivo. Isto também é 6bvio. (PEREIRA,
2012)

Os sentimentos humanos sdo de larga monta complicados, a titulo de
verdade simples, pode-se dispensar a alguém uma vida de mais absolutos cuidados
e dedicacdo, sem nunca, no entanto, ter caido de amores. Cuida-se que neste
ponto, de forma irretocavel: “Amar é faculdade, cuidar é dever!”.(BRASILIA, Superior
Tribunal de Justica, REsp 1.159.242, Relator: Nancy Andrighi, 2012)

Nao se trata aqui de desamor, mas de cuidado objetivo, como bem
informa SILVA, 2012: “Cuidar e educar a prole é acdo de natureza objetiva e isso
esta explicito no Codigo Civil. No caso desse descumprimento, pode haver, sim,

indenizagao”.
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Nestes termos é que encontramos nesta breve dissertagéo,
apontamentos acerca do dever de indenizar dos pais em relagdo ao abandono
voluntario de seus filhos, o dano gerado pelo ato, o nexo causal entre a conduta do
abandono e dos danos causados, e principalmente, o cometimento de ato ilicito,
expressamente tutelado como fato gerador de indenizacdo pelo Caodigo Civil
brasileiro, além, é claro, de uma leitura a partir dos principios gerais informados do

direito e dos bons costumes.
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2 DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O instituto em tela vem tornando-se discussdo recorrente no ambito

juridico brasileiro, aplicando-se seja a parentalidade enquanto filiagdo, enquanto
unido homoafetiva, de unido ndo matrimonial, de desejo de formar novos modelos
de familia pautados ndo somente em modelos legais ou classicos, mas baseados
principalmente na ligagéo afetiva entre as pessoas que a formam.

A despeito de sua aplicabilidade em todos os ambitos do direito, seja de
familia, seja civil, seja patrimonial, seja enquanto direito humano, aqui, vamos
aborda-lo quanto a 6tica do abandono afetivo paterno, avaliando-o ainda enquanto
principio norteador e norma geral de direito, bem como norma que ndo esta a
disposi¢éo do portador, porquanto é direito também do outro.

LOBO, 2012 define o principio da afetividade como “fato juridico-
constitucional”, e CACHATE, 2012 complementa:

“Ao passar os olhos na terminologia das palavras fundamento e dignidade,
€ de pronta constatacdo a relevante importancia que a dignidade da pessoa
humana assume na Constituicdo. Toda Republica Federativa do Brasil esta
calcada, alicercada, apoiada na respeitabilidade, valorizacdo e nobreza da
pessoa humana. Da pessoa humana parte e converge todo o embasamento
juridico-politico a ser levado em conta.”

Nao caberia, desde j4, resisténcia a aplicabilidade do principio, posto que
per si esta revestido de carater normativo-constitucional implicito (tacito).

Ademais, ASCENSAO apud TARTUCE, 2012 buscando conceituar os
principios e inserir desde ja a ideia da afetividade como principio norteador, explica-

nos que:
“(...) ‘os principios sdo como grandes orientacfes que se depreendem néo
apenas do complexo legal, mas de toda a ordem juridica.’” Eles estruturam o
ordenamento, gerando consequéncias concretas, por sua marcante funcao
para a sociedade. E nao restam davidas de que a afetividade constitui um
codigo forte no Direito Contemporaneo, gerando alteragdes profundas na

forma de se pensar a familia brasileira.”
Na forma de encontrar o tragado ténue entre “amor” e “afetividade”, faz-se
misterdar especial destaquea passagem de TARTUCE, 2012:
“De inicio, para os devidos fins de delimitacdo conceitual deve ficar claro

gue o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto que dizer

interacdo ou ligacao entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa.
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(...) O afeto tem valor juridico ou, mais que isso, foi alcado a condicdo de
verdadeiro principio geral”

Ainda citando TARTUCE, 2012, temos apud CALDERON, 2011:
“Parece possivel sustentar que o direito deve laborar com a afetividade. E
gue sua atua consisténcia indica que se constitui em principio no sistema
juridico brasileiro. A solidificacdo da afetividade nas relagdes sociais é forte
indicativo de que a analise juridica ndo pode restar alheia a este relevante
aspecto dos relacionamentos. A afetividade € um dos principios do direito
de familia brasileiro, implicito na constituicao, explicito e implicito no Codigo
Civil e nas diversas outras regras do ordenamento.”

Neste mesmo sentido MADALENO, 2012, pag. 27 dispde:
“Dentre os inescusaveis deveres dos pais figura o da assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e quando um deles deixa de exercer o verdadeiro, 0 mais
sublime de todos os sentidos da paternidade ou da maternidade,

certamente afeta a higidez psicoldgica do descente rejeitado.”

Continuando a brilhante explanagéo sobre o tema, acrescenta que:
“Embora possa ser dito que ndo ha como o judiciario obrigar a amar,
também deve ser considerado que o poder ndo pode se omitir de se
pronunciar contra o covarde e incompreensivel gesto de rejeicdo dos filhos
e aqueles que se descurem dos seus deveres de cuidado para com a prole
por eles gerada, mormente constando no art. 227 da CF ser obrigacao dos
pais assegurar aos filhos a convivéncia familiar, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao. Justamente neste sentido se pronunciou o STJ, pelo
voto da relatora Min. Nancy Andrighi, no Recurso Especial n® 1.159.242 SP
(DJE 10/05/12), ao mencionar ndo se tratar de obrigacao paterna amar, mas
de imposicéo legal cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas gerarem ou adotarem filhos. Aduziu a ministra ainda que o amor é
pura motivacdo, questdo que foge os lindes legais, mas o cuidado é dever
concreto e pode ser juridicamente tutelado.”
Colocando, pois em xeque 0 pensamento de que ndo seria dever o
Estado tutelar o “amor” porquanto fugiria dos deveres do mesmo, interferindo de
forma vil e demasiada na esfera privada do individuo, como alguns autores fazem
crer (neste sentido: COCHLAR e RODRIGUES) de que a interferéncia arrisca-se até
a ferir o principio da dignidade da pessoa humana ao impor a afetividade por meio
do temor da indenizacdo pecuniaria superveniente.

Vislumbro, pois que, alcado a principio constitucional-normativo,

norteador, junto a dignidade da pessoa humano, do direito contemporaneo no que
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tange as relagbes sociais e familiares, deve, toda a forma que lhe ofenda, ser
indenizada, nos termos da lei civil, como os principios da liberdade de culto, de
pensamento, de expresséo, de ir e vir 0 séo.

Enquanto principio deve ser respeitada, e seu desrespeito incide em ato
ilicito, atentando contra a prépria dignidade da pessoa, onde claramente cabe
indenizacdo. Observando que acresce-se ainda a este fato a o cometimento de ilicito
a deveres normativo-constitucional quando informa os deveres paternos e maternos

gue devem ser observados quando do cuidado da prole.

2.1 O ABANDONO AFETIVO E A AUTONOMIA DA VONTADE

Os principais reclames contrarios a concessao da indenizacdo em fungéo
do ato de abandono e recusa aos deveres paternos a que estdo obrigados os pais
recaem no sentido de defender tratar-se de autonomia privada a disposicdo de
amar.

No entanto, como ja se colocou aqui, ndo se defende que o individuo
esteja obrigado a amar, caracteristica propria de sentimento intimo onde néo se
pode inserir o direito e seu poder coercitivo, mas sim, o de impor ao pai o seu dever
paterno de convivéncia pacifica, de cuidado e participagdo na vida de educacéo do
filho, que constitui em seu final o vinculo afetivo entre ambos que se busca proteger
a fim de se formar um cidadao higido.

N&o estando este principio, intimamente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana da crianga, e expressamente protegido por norma constitucional,
no ambito da disposicao do genitor, uma vez que é direito personalissimo do autor, e
que, portanto, ndo comportam disposi¢éo e séo inerentes ao ser humano enquanto
este viver.

Sobre o tema VILAS-BOAS, 2012 apud AMARAL, 2012, informa:

“A esfera da vontade de que o individuo dispde no ambito do direito privado
chama-se autonomia, direito de reger-se por suas préprias leis. Autonomia
da vontade é, assim, o principio do direito privado pelo qual o agente tem a
possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contelido; a
forma e os efeitos. Seu campo de aplicacdo €, por exceléncia, o direito
obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como |lhe aprouver; salvo

disposicdo cogente em contrario.” (grifei e negritei)

Na citagdo acima vemos com maestria a professor expor o conceito de

autonomia da vontade, também denominada autonomia privada, insculpida no art.
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5°, em seu inciso I, quando dispde que: “ll - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”.

Ora, a partir de uma simples leitura da norma transcrita observamos ab
initio que o dever de cuidado dos pais para com os filhos ndo estd no campo da
disposicéo da vontade, pois a norma constitucional, em seu art. 227, e a norma civil
claramente OBRIGA os pais a este cuidado, a este amparo.

Ademais encontra barreira ainda nos principios, como norteadores do
direito, posto que a autonomia privada néo pode ferir os principios gerais de direitos,
a boa-fé e os costumes, encontrando assim, como a prof2 Renata Malta citou:
“norma cogente em contrario”, sendo fato e notério que ndo se encontra no ambito
da disposicdo da vontade o dever de cuidado, e de prover os lagos de afetividade
criados pela crianga que advém da convivéncia.

Ndo falamos em *“amor”’, mas em fazer-se presente, participativo,
interessado e constante na vida do menor, uma vez que € direito dele e dever do
genitor, ndo tendo que se falar em autonomia da vontade, quando h& disposi¢céao
coercitiva a tutelar este direito fundamental da crianga.

Neste sentido PEREIRA, 2012 e SILVA, 2012, pag. 08, exploram:

A transferéncia de valores com a inser¢do do filho na vida social ocorre por
meio da convivéncia e do afeto. E o exercicio da fungcdo paterna nunca
poderd estar atrelado, unicamente, ao suprimento das necessidades
materiais. A supressdo dessa fungdo causa ao filho, especialmente na
infancia, prejuizos psiquicos, morais e afetivos, que, s6 com dificuldades e
sofrimentos, poderao serreparados no futuro

Se o Estado néo foi eficaz em garantir a crianga o direito ao amparo moral e
material, ndo pode sé-lo para exigir que ela ampare quem lhe imp0s tal
dano. Mesmo a efetivagdo da indenizacdo por dano moral ndo tem o
condao de justificar tal obrigatoriedade. Isso porque o dinheiro ndo repara a

falta de afeto, ndo torna pai e mae quem decidiu n&o o ser.

A escassez de subsidios orientadores que direcionam o ser humano, a
falta de conscientizagdo e também o desconhecimento das reais possibilidades de
sequelas por conta do abandono familiar, faz com que tantas criangas sofram com a
auséncia de seus progenitores. E cada vez mais vemos o0 descaso e 0 agravamento
desse quadro tdo triste que é o de uma mée, ou um pai, abandonar a sua prole.

E necessario destacar a visibilidade social das criangas no atual contexto

da sociedade contemporanea em que discursos sociais afirmam praticas positivas
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relacionadas as criancas, mas que sem efetividade, ndo garantem seus direitos
fundamentais. Os conceitos de efetivagcdo social de direitos, devem ser mudados,
para que passando ao largo da 6tica puramente positivista, possam sair do papel
para assumir uma efetivacdo responsavel, real e concreta, além de duradoura
destas garantias.

O Movimento Interforus de Educagéao Infantil afirma que toda crianga faz
parte diretamente de uma histéria, contudo, nem toda crianga tem espago suficiente
para conquistar seu verdadeiro papel neste contexto social. Neste contexto podemos
citar INTERFORUS, 2002, pag. 16:

(...) representa indubitavelmente uma unido de forcas em prol da efetiva
garantia dos direitos da crianca brasileira. Vozes de todas as partes do pais
tém se pronunciado para que a crianca seja reconhecida como cidada de
direito de fato, vozes que clama por uma maior atencdo por parte das
autoridades para que ela também assumam essa luta, fazendo constar em

nossas legislacdes o que lhe é de direito.

Precisa ser constante a luta pela conscientizagdo e pais, para com a
educagdo das criangas, desde a mais tenra idade e que o0s pais possam
conscientizar-se também que a escola sozinha ndo forma cidaddos e
tampoucomolda o caréter.

A familia tem papel de fundamental importancia nos cuidados, tanto nos
primeiros anos de vida de um individuo, como em toda sua formacgédo fisica,
intelectual, moral e consequentemente do seu sucesso profissional.

Digo e acredito que o abandono familiar € um ato que atual
negativamente em todos os aspectos de um ser humano, e as sequelas, quer de
maior ou menor gravidade, perduram por toda uma vida. Nada substitui a presenca
dos pais.

Segundo COCHLAR, 2012, pag. 41, é: “(...) imperdoavel, inexplicavel e de
crueldade impar. O abandono fere a estima da vitima por Ihe negar acesso a
identidade de familia, acesso a ancestralidade.”

Em complemento “O pai é a lei” (LOCAM apud COCHLAR, 2012). Em

conformidade, emenda que:
Assim, o pai que abandona também € a lei que desabriga, que desconhece.
E a nagdo na qual os abandonados sdo recorrentes é por exceléncia uma
nacdo em que a lei ndo é cumprida, como no caso brasileiro. (COCHLAR,
2012)
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As sequelas do abandono podem ser devastadoras. Em alguns casos

pode ser que o individuo abandonado venha a algar voos de sucesso, no entanto,

séo casos isolados, excepcionais. E até aqui, este sucesso individual, conquistado a

duras penas, de nenhuma forma retira a culpa do abandonador, do ser adulto que

abandou uma crianga proveniente de seu proprio ser deixando-o o viver sem dar-lhe

nenhum valor ou nenhuma importancia.

Pensando dessa forma, concordamos com MADALENO, 2012, quando

este diz que:

O real valor juridico da filiacdo esta na verdade afetiva e jamais sustentada
tdo somente na ascendéncia genética, porque esta, quando desligada do
afeto e da convivéncia, nada mais representa do que um efeito da natureza,
guase sempre fruto de um indesejado acaso, obra do descuido e da pronta
rejeicdo. A filiagcdo consanguinea s6 coexiste com o vinculo afetivo, com o
qgual se completa a relacédo parental.

(...) tém sido fonte frequente de demandas processuais a indenizagao pelo
dano moral do abandono afetivo dos pais em relagéo aos filhos, porquanto
dentre os inescusaveis deveres dos pais figura o de assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e quando um deles deixa de exercer o verdadeiro e mais
sublime de todos os sentimentos da paternidade ou da maternidade,

certamente afeta a higidez psicoldgica do descendente rejeitado.

Neste sentido € precioso e interessantissimo o pensamento de
RODRIGUES, 2012, péag. 42:

Como compreender o amor dos pais pelos filhos se ndo for acompanhado
com cuidado em alimenta-los, banha-los, dar-lhes conforto fisico, etc.
Mesmo no amor as coisas assim o €, nao compreenderiamos o amor de
uma mulher as suas flores, se ela néo tivesse o cuidado de regéa-las, aduba-
las. O desvelo, o cuidado, portanto, integra o conceito de amor, e ndo perfaz

uma categoria a parte.

O contato diario é necessario para a criagdo pela crianga de um centro

familiar, de lacos de afeto onde ela possa se apegar, expandir e aprofundar o se

auto conhecimento, tornando-se do contrario, um individuo alheio aos sentimentos, e

indiferente a qualquer tipo de vinculacéo pessoal, tornando-se antissocial.
Assim nos diz WHITE, 2001:

Uma familia bem organizada, bem disciplinada € um argumento mais forte
em favor do bem do que tudo que for escrito. (...) Na familia de sucesso pais
e mées encontram auxiliares nos filhos, os quais recebem daqueles as

instrucdes do lar.



18

Muitos homens e mulheres agem no momento da emogao e sem pensar
colocam os filhos no mundo sem imaginar se podem cuidar-lhes, seja material, seja
afetivamente, e findam deixando por ai esses pequenos seres desajustados.

Acompanhamos o pensamento de Platdo, em sua maxima: “Nao deveria

gerar filhos quem nédo quer dar-se ao trabalho de cria-los e educa-los.”
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3 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA APLICADA AO CASO
3.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO VALOR DA CAUSA

Inscrito como Principio Fundamental da Republica Federativa do Brasil
em seu artigo 1°, inciso Ill, o principio da dignidade da pessoa humana fundamenta
todo o sistema normativo, ndo sé brasileiro, como mundial, uma vez que esta
enraizado como direito humano adstrito a todo individuo enquanto “pessoa humana”,
ndo havendo requisito para ser adquirido além do fato de ser humano. Vincula ainda
o funcionamento estatal e obriga o Poder Publico a efetivacé@o de politicas voltadas a

sua implementagéo plena e aplicabilidade eficaz.

COSTA apudABREU, 2012, pag. 20, conceitua que: “A dignidade da
pessoa humana (...) é ‘valor fonte que anima e justifica a prépria existéncia de um

ordenamento juridico™.

N&o h& como se falar em “indenizacdo por dano moral” sem se falar na
dignidade da pessoa humana, uma vez que a ofensa moral atinge o mais profundo
da alma do ofendido, penetrando seus sentimentos até o mais fundo de si mesmo,
repercutindo em seu interior por longos anos, ndo se podendo mensurar suas

consequéncias intimas, nem mesmo quantificar em pecunia seu valor.

Assim como ABREU, 2012, pag. 20, apresenta no conceito kantiano de
dignidade humana, que “concebe o homem como ser racional, dotado de autonomia
moral, e que constitui sempre um fim em Si mesmo e nunca um meio para O

atingimento de algum outro fim, ndo tendo por iSso prego”.

N&o tendo, pois o ser humano prego, tampouco o tem a sua dignidade, e
neste sentido, como quantificar em valores o dano sofrido objetivando a respectiva

indenizagao?

No direito processual Civil, temos que o valor da causa é definido por
norma expressa no Codigo de Processo Civil constantes nos artigos 258 a 261,
assim dispondo o artigo que abre a Secéo II: “Art. 258. A toda causa ser atribuido
um valor certo, ainda que n&o tenha contetdo econémico imediato.” Temos ainda

que o valor da causa € conteudo obrigatério da peticdo inicial, constando como um
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de seus requisitos de admissibilidade, reiterado no artigo 282, inciso V do mesmo

diploma.

No entanto, observa-se partir do artigo 259 que nédo € prescrito critério
objetivo para auferir o referido valor quando se trata de ofensa moral. Os incisos do
referido artigo versam acerca de qual seré o valor para cada tipo de agdo, e/ou como

ele sera contabilizado.

Vejamos:

Art. 259. O valor da causa constara sempre da peticdo inicial e sera:

| - na acdo de cobranca de divida, a soma do principal, da pena e dos juros
vencidos até a propositura da acao;

Il - havendo cumulacéo de pedidos, a quantia correspondente a soma dos
valores de todos eles;

Il - sendo alternativos os pedidos, o de maior valor;

IV - se houver também pedido subsidiario, o valor do pedido principal;

V - quando o litigio tiver por objeto a existéncia, validade, cumprimento,
modificacdo ou rescisédo de negdcio juridico, o valor do contrato;

VI - na acéo de alimentos, a soma de 12 (doze) prestacdes mensais,
pedidas pelo autor;

VIl - na acdo de divisdo, de demarcacédo e de reivindicacdo, a estimativa

oficial para langcamento do imposto.

Ora, se ndo versamos sobre agcdo de cobranca, nem sobre negdcio
juridico, tampouco de acao de alimento, muito menos sobre acdo de divisédo, de
demarcacao e de reivindicacdo, como estimar qual serd o valor da causa neste caso

concreto?

Jurisprudéncia e doutrina tém entendido no sentido de que o valor da
causa quando se trata de indenizacdo por danos morais, é simplesmente uma
indicativa do que seria um valor “compensatoério” pelo dano sofrido, a fim de apontar
um valo para causa, pois é requisito obrigatorio da agdo, como também para definir
critérios objetivos que dai decorrem, como a competéncia material pelo valor da
causa, podendo, no entanto, a respectiva indenizagdo ser consideravelmente

reduzida em juizo.

No entanto, compactuo com o entendimento jurisprudencial também

consideravel, que afirma ser o valor da causa na acao de indenizacdo por danos
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morais, determinado como dispde o Cadigo Civil em seu artigo 944, medido pela
extensdo do dano, sendo que, caberd analogia ao caso em relagdo ao artigo 953,
paragrafo Unico, quando dispde que: “ndo podendo o autor provar prejuizo material,
cabera ao juiz fixar equitativamente o valor da indenizagdo, na conformidade das

circunstancia do fato”

1. (...) Alindenizac&o por danos morais deve ser fixada em patamar capaz

de minimizar o sofrimento fisico e psicolégico da vitima e atribuir efeito
pedagdgico ao causador do dano. (TJ-SC - AC: 79848 SC 2010.007984-8,
Relator; Edson Ubaldo, Data de Julgamento: 10/06/2010, Camara Especial

Regional de Chapec6, Data de Publicagéo: Apelacéo Civel n. , de Chapecd)

2. (..)ADEQUACAO DA CONDENACAO MORAL ARBITRADA NA
INSTANCIA A QUO CONFORME OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. NECESSIDADE _DE _MAJORACAO PARA
PATAMARES CONDIZENTES COM A EXTENSAO DO DANO A
DIGNIDADE E CIDADANIA DA PARTE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 944
DO CODIGO CIVIL. SOBREVALENCIA DO CARATER PEDAGOGICO E
INIBIDOR. (...) (TJ-SC - AC: 20130401154 SC 2013.040115-4 (Acérd&o),
Relator: Denise Volpato, Data de Julgamento: 05/08/2013, Primeira Camara
de Direito Civil Julgado, Data de Publicacdo: 09/09/2013 as 07:26.
Publicado Edital de Assinatura de Acdrdaos Inteiro teor N° Edital: 7283/13

N° DJe: Disponibilizado no Diario de Justica Eletrdnico Edicdo n. 1711 -

www.tjsc.jus.br)

A partir deste entendimento, recairia a controvérsia sobre como auferir a
extensdo do dano. Neste sentido, interessante anotar estudo VILAS-BOAS, 2012,
pag. 39 e 40, onde explica que sédo 7 (sete) as dimensdes da pessoa humana:
dimensédo transcendental; dimensdo fisica; dimensao psicolégica; dimenséao
intersubjetiva; dimenséo historico-cultural; dimenséo econdmica e dimenséo ética,

fazendo um estudo detalhado acerca de cada uma delas.

Encontramos ai campo fértil a fim de verificar o quanto determinada
ofensa repercutiu no individuo, observando em quantas dimensdes ele foi ofendido,
e 0 quanto essa ofensa atingiu dentro de cada dimenséo, a fim de se chegar,
partindo de critérios puramente subjetivos, no valor “juridicamente possivel” que h&
de orientar o valor da causa, como manda a norma positivada, sendo este um valor
que possa de alguma forma, compensar a ofensa sofrida, ainda que, qualquer rusga

infima em sua dignidade enquanto ser humano, seja per si inestimavel.
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3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A DELIMITACAO DO
QUANTUM

Temos que estudo publicadopor VILAS-BOAS, 2012, pag. 39 e 40, neste
trabalho ja referenciado, informa as vérias dimensdes do individuo enquanto pessoa
humana, no que dispde ser composto de 7 (sete) dimensoOes, interessante aqui

destacar as seguintes:

“Dimensé&o fisica: a pessoa apresenta uma dimensao fisica que representa
0 Seu corpo, e essa analise do corpo compreende todas as suas nuances,
tanto o seu aspecto exterior, como ele se apresenta, bem como seu aspecto

interior.

Dimenséo psicoldgica:pode ser analisado sob o ambito dos sentimentos,
como a dimensao fisica capta as informacgdes, como elas sao trabalhadas e

elaboradas pelo sentimento e pensamento do ser humano.

Dimenséo intersubjetiva: diz respeito a insercdo do ser humano em uma
sociedade e as diversas relagfes que séo estabelecidas e trabalhadas com
os demais seres humanos. Esta relacionado com esse aspecto social e
politico do ser humano, ou seja, a sua necessidade de estar inserido em

sociedade.

Dimensdo econdmica: quando nos é garantido o direito de propriedade,
bem na garantia de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao

desde que atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.”

Ciente dos conceitos brilhantemente tecidos pela professora; vejamos 0s
desdobramentos destas dimensdes aplicadas ao caso, invertendo, no entanto a
ordem apresentada a fim de argumentar sobre o caso em tela de forma mais

elucidativa.

Tarefa dificil é definir se o abalo inicial se daria sobre a dimenséao
econdmica ou sobre a dimensdo psicoldgica. Sigo no sentido de afirmar que,
ocorrendo o abandono quando do nascimento, ndo tendo se formado os vinculos
afetivos imediatos, tampouco estando o ofendido ciente do abandono; o primeiro
abalo sofrido ser4d de ordem econOmica, logo, repercutindo em sua dimenséo

econdmica, na classificagdo “ser humano enquanto pessoa humana” apresentada.
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No entanto, ocorrendo o abandono posteriormente ao nascimento, na
primeira ou segunda infancia, ou até mais tarde, é indubitavel que o abalo primeiro
serq sofrido em sua dimensdo psicologica, uma vez que sofrer4d pessoal e
diretamente o ato do abandono, a dor do desprezo e da abstencdo da amada figura
paterna. Sentindo apenas posteriormente em sua dimensdo econémica, que ai
entdo estara j4 intimamente ligada a sua dimensdo psicologica, os danos da
segregacdo compulséria, como por exemplo, ao ver na vitrine o brinquedo que

gostaria de receber das méos de seu pai e ndo o pode.

No entanto, havera aqueles que dirdo: “mas a prole tem direito a penséo
alimenticia nos termos do artigo 1.696 e 1.703 do Cdédigo Civil que ha de suprir suas
necessidades”, contudo, esquecem que a manutencdo de um filho ndo é algo

“programavel” que se supre apenas pelo fornecimento de dinheiro.

Criar um ser humano, educé-lo, guiad-lo a vida em sociedade a fim de
obter uma boa colocagcdo no mercado de trabalho e na vida social, torna-lo uma
pessoa de bem, e com chances de realizagdo pessoal e profissional ndo é tarefa
que se faz apenas com prestac@o pecuniaria; faz-se necessario acompanhamento,
gestdo, direcdo, organizacdo, etc. Tarefas estas que acabam incumbidas
isoladamente a mée, que inevitavelmente, ndo conseguira, de forma eficaz e plena,
dar conta sozinha da prépria subsisténcia, gerenciar seu aperfeicoamento pessoal,
sua vida social e afetiva, tendo ainda que cuidar de ser mae e pai de seu

descendente.

Exemplifiquemos de forma pratica e com base em principios do
gerenciamento administrativo: apenas o capital pecuniario em espécie ndo faria uma
empresa funcionar, na verdade a mesma nem nasceria. Para tanto, seriam
necessarios, além do capital aplicado, o contingente humano para dar-lhe vida, todo
um suporte a fim de gerencia-lo, dar direcdo, finalidade, a fim de fazer com que ele
fosse bem aplicado, utilizando de forma sensata e eficaz, rendesse e voltasse na
forma de lucros e capital de giro. Neste intuito sdo empregadas pessoas
exclusivamente voltadas para fim, direcionadas e treinadas para estes cuidados,
profissionais focados e bem remunerados, com suporte técnico e administrativo, a
fim de deixa-lo livre de qualquer obstaculo, ou assunto meio que desvirtue seu

proposito dentro da instituig&o.
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Por um momento, coloquemos a mée que recebe a penséo por seu filho
no papel desta empresa: ela recebe este valor fixo, mensal, com o qual tem que
gerenciar além do pagamento das despesas mensais habituais do menor, todos os
custos ndo previstos e varidveis que uma crianga requer, e que Sao muitos.
Lembrando e ressaltando o fato de que, esta renda ndo serd baseada apenas no
valor do necessario para a manutencdo de vida da criangca, mas também, na
proporgdo dos recursos do prestador, conforme art. 1.703 do Cdédigo Civil. Ou seja:
tanto o valor do pagador paterno pode néo vir a ser valor suficiente para prover a
manutencdo do estilo de vida da crianga, ou ao menos a sua subsisténcia, como

poderd suprir essas necessidades basicas, sendo que, tanto em um caso como em

outro, a mde também estara obrigada a prover essa prestacdo “na propor¢do de

Seus recursos”.

Temos, portanto que, além de funcionar como gestora do valor aplicado,
como vigilante da boa conduta do filho, responsavel da melhor forma com que seja
conduzida a sua vida a fim de formar um bom cidad&o, ela ainda estara obrigada a
prover o sustento do filho objeto da penséo, tendo, portanto que “desdobrar-se” para
encontrar um meio regular de vida que lhe dé estabilidade profissional, portanto
financeira, que Ihe proveja o sustento préprio e que quite a sua obrigagdo enquanto

também obrigada a prestagéo constante de assisténcia financeira ao filho.

Assim,dimensdo econémica do individuo credor de penséo alimenticia
enquanto pessoa humana, ndo esta limitada apenas ao seu sustento stricto sensu,
entendido como a alimentagdo que da nome ao instituto, mas principalmente,
entendido como sua condigdo econdmica vista como um todo, a sua situagéo
financeira vista dentro da sociedade em que vive, o estilo de vida que leva, as
privagdes a que tem que se sujeitar, sejam elas de que espécie forem; a qualidade
de ensino que teve, repercutindo até mesmo em seu ambito familiar, adentrando

pois no préximo conceito, o da dimenséo intersubjetiva.

Podemos englobar na dimenséo intersubjetiva tanto a sociedade e a
situagdo social em que estd inserido o abandonado, como o seu grupo familiar,
entendido como a “sociedade familiar” em que vive. De imediato, esbarramos na
guestéo primeira de que o abandonado perde seu referencial paterno dentro do seio

familiar e social, ele ndo tera o pai no dia das criancas, nas reunides escolares, nos
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parques, nos almogos de domingo, nos natais, e ele ndo o tera por for¢ca do destino,
ou acaso maior que a vontade humana, ele ndo o tera por livre disposicdo daquele

que o abandonou, levando consigo de forma perene o estigma de abandonado.

Ele terd consigo que aguentar perguntas de seus colegas em relacdo ao
paradeiro de seu pai, ou porque esse nunca aparece, no entanto, essa marca nem
sempre vem na forma de provocacdo externa, ele podera também acontecer de
forma implicita, quando a crianca se torna uma pessoa mais reclusa, afasta-se dos
amigos por se sentir diferente, cria alguma forma de rancor da figura paterna por
considera-la culpada pelo abandono, ou mesmo decide inclinar ao mundo do
desconhecido, perdendo-se nas drogas licitas e ilicitas a fim de encontrar a sua

verdadeira esséncia.

Aqui entramos na dimenséo fisica, quando, a criangca, n&do por forca do
destino, mas por haver crescido numa condi¢do de abandono, tornou-se um adulto
problematico, enveredou-se pelos caminhos dos entorpecentes, a fim de
“anestesiado”, esquecer-se de que foi enjeitado por aquele que deveria relegar-lhe

amor incondicional.

Este adulto, além de estar mutilando a si proprio, seréd énus para a familia,
para o Estado para arcar com tratamento e aparato policial, para a sociedade que o
cerca, que sera obrigada a conviver com a situa¢do juntamente com a vitima, por

mais segregada que esta esteja do meio social.

Temos aqui que encontramo-nos em uma encruzilhada que novamente
encontra as dimensdes econbmicas, pois este adulto ndo conseguira um emprego
gue o sustente, ndo tendo ao fim, a figura materna que o subsidie mais, e ndo tendo
mais a obrigatoriedade da pensé@o que lhe dava abrigo financeiro, restara também
um encargo para o Estado, ou para a sociedade que arcari com a criminalidade
para a qual vai inclinar-se. Toca novamente a dimens&o psicolégica, primeira
sofredora neste quadro, e volta-se novamente para a dimensdao intersubjetiva, com a
ferida social e familiar que este individual tornou-se, estando, no entanto, no papel

de vitima.

Estas dimensbes humanas, como aqui foi demonstrado, podem ser

separadas e auferidas individualmente, mas elas estéo de tal forma ligadas, que n&o
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podem ser vista de isolada. Entendendo a extensdo do dano, o quando ele causou a
vitima, interferiu em seu futuro, a forma como ele viveu e a pessoa que ele se
tornou, encontrar-se-4 o valor da causa, que ndo ha de ser valor que v& “pagar” o
sofrimento do autor, ou tudo que ele sofreu na vida, e as vezes que chorou
perguntando-se, como Jesus Cristo: “pai, porque me abandonastes?”, mas sera
apenas o valor que, em ultima racio vai tentar compensar, de forma pecuniaria, o
abandono que sofreu por aquele que tinha para com ele o dever de cuidado, como

determinam, entre muitos outros, os artigos 227 e 229 da Carta Magna.

Na mesma linha de pensamento, podemos ilustrar o que informa
HIRONAKA, 2012, pag. 04:

(...) o dever de educacdo da prole incumbe aos pais como forma de se
garantir aos filhos uma perfeita conformacao moral e intelectual. Os pais
devem, assim, desempenhar as fungBes de educadores e de autoridades
familiares para que a crianga possa se formar enquanto pessoa humana. O

importante, segundo a psicologia, € que a crianca possa receber uma

educacdo condigna e receba a nocdo de autoridade, por meio da imposicdo

de limites j& no seio familiar, sob pena de um desajustamento e uma

inadequacio social posterior, quando o grupo familiar, por si s, jA ndo se

fizer presente, ou ndo se puder fazer ativo na protecdo da pessoa do

filho.(...). O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissao dos
pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educacao,
entendido este na sua acepgdo mais ampla, permeada de afeto, carinho,

atencao, desvelo.

A convivéncia cria entre a crianga e seus pais uma relacdo de
dependéncia e complementagédo. A crianca teria na pessoa dos pais a figura de
educador, a representacdo de sua autoridade, por ser aquela pessoa que
predominantemente cuida dela no dia-a-dia (da preparagdo e planejamento das
refeicdes, do banho, da higiene e do vestuario, do transporte da crianca para a casa
de amigos ou para a escola, do ato de deitar a crianga na cama a noite, de atender a
criangca a meio da noite, de acordar de manhé, do ensino de boas maneiras, de

regras de disciplina e da educagéo religiosa, moral, social e cultural etc.)
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4 DO DEVER DE INDENIZAR

4.1 DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS:

Ao versar sobre o tema, a Carta Magna dispde que:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar &

crianca, ao adolescente e ao jovem,com absoluta prioridade, o direito a

vida, a salde, a alimentacdo, a educacgédo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,

discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacao dada
Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos

menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na

velhice, caréncia ou enfermidade.

E certo e cristalino, pela pura disposicdo constitucional que ha
cometimento de ato ilicito quando um dos pais, obrigado que estd ao dever de
cuidado para com o filho, voluntariamente o abandona, achando que esta em sua
livre disposicdo, que seria um direito seu optar por ndo “amar”, quando, na verdade,
ndo é disso que se trata, e sim de norma expressa que da direito ao outro de se ver
protegido de toda forma de abandono, desprezo, discriminagédo, negligéncia,
descaso, desigualdade, entre outras formas que desmoralizacdo e ferem a
dignidade do menor.

E interessante fazer uma observacdo pormenorizada das expressdes
destacadas a fim de apresentar mais claramente o conceito, abrangéncia e
alcanceda norma constitucional:

a) E dever da familia: DEVER, ordem constitucional cogente, e nao
“faculdade” daqueles que formam a familia do menor, familia aqui entendida como
aquela criada pelos lagos de afeto, bem como aquela derivada de fatores bioldgicos
que de forma certa influem na formagé&o psicoldgica e pessoal do ser humano em
desenvolvimento, pois, hora, seria légico dizer: “sim, aquele é meu pai bioldgico,
mas ndo é minha familia?” Por certo que ndo haveria l6gica nisto, eles compdem sim
a familia, familia biologica da qual o autor, enquanto menor almejou haver
participado, estar inserido em programas familiares quem sabe como irmaos, tios,

primos que desconhece em fungéo da segregacao.
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b) assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade;

c) o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade: restringidos em
sua esséncia em fungéo das limitagbes sejam financeiras, sejam psicoldgicas ou
social decorrentes da falta de uma figura paterna, ou, ao menos, de uma “figura
afetiva paterna”;

d) e a convivéncia familiar: entendida em si propria.

e) além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia: aquele que
abandona n&o se importa com o que acontega ao filho, se ele vai se machucar ou
ndo, em que tipo de pessoa vai se tornar, em que tipo de cidad&o vai se tornar, a
personificagdo da negligéncia!

f) crueldade: e a personificacdo da crueldade, em fungcéo de seu ato,
como MADALENO, 2012 perfeitamente descreveu “covarde” de abandono daquele
gue sem culpa alguma do que quer que seja foi concebido por ele, parte de si, e que
foi por ultimo jogado fora, sem desvios de olhar ou arrependimento, esquecido,

COMO Se esquece uma coisa qualquer, como se nunca tivesse existido!

4.2 DISPOSICOES DO CODIGO CIVIL:

Temos que é disposicao civil pura e simples do Cédigo Civil em seu Titulo
IX - Da Responsabilidade Civil, Capitulo | - Da Obrigac¢do de Indenizar e Capitulo Il —
Da Indenizagéo.

Assim dispde o Art. 927: Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

H& que se observar que a norma fala em “ato ilicito”, sendo, pois o
primeiro ponto a que temos que dedicar o estudo, a fim de definir o que seria “ato
ilicito”, sempre no ambito da discussao acerca do abandono afetivo paterno, e num
segundo momento, verificar se houve na material em questao a pratica do ilicito.

Portanto, a problematica inicial seria: “o0 que é ato ilicito?”, ora, para fins
civeis, o préprio Cédigo Civil nos conceitua que:

Art. 186. Aquele gue, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Por suposto que a definicdo legal do que seria “ato ilicito” a partir do
inovador Cédigo Civil de 2002 ja é bastante para definir se houve ou néo ilegalidade
no abandono paterno deliberado e voluntario da prole, no entanto, no que é
pertinente ao tema, € interessante ressaltar ainda o art. 187 do mesmo diploma

legal. Vejamos:

Art. 187. Também comete ato _ilicito _o_titular de um_direito_gque, ao

exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Sendo matéria pacifica que o dano, ainda que exclusivamente moral deve

ser indenizado, ndo ha que se falar no presente caso de “demonstracdo de dano
material sofrido”, ou até mesmo de “provar por meio material o dano moral sofrido”
mesmo porgue, como provar-se por “meio material” um dano, uma dor que é apenas
e exclusivamente do espirito?

Assim, ndo é apenas por meio de laudos médicos e psiquiatricos que se
prova o dano moral sofrido pelo abandono, pelo contrério, o préprio cddigo civil
ressalva aqueles que, sendo a ofensa exclusivamente moral, ndo detém nenhum
meio “material” de comprovar o dano sofrido, em analogia do presente caso ao
artigo 953, paragrafo uUnico do referido diploma. Portanto, seja a prova puramente
subjetiva, ou “material” existe o direito de indenizar quando se comete “ato ilicito”

contra outrem.

4.3 DO COMETIMENTO DE ATO ILICITO

Neste sentido vejamos as normas constitucionais:

Art. 226, § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Art. 227. E_dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &

crianca, ao adolescente e ao jovem,com absoluta prioridade, o direito a

vida, a salde, a alimentacdo, a educacgédo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,

discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. (Redacao dada
Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)



30

Art. 229. Os pais _tém o _dever de assistir, criar e educar_os filhos

menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na

velhice, caréncia ou enfermidade.

No Cadigo Civil:

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cdnjuges:

IV - sustento, quarda e educacédo dos filhos;

Art. 1.634. Compete aos pais, guanto a pessoados filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

Il - deixar o filho em abandono;

Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo

aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e

educacdo dos filhos.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/90:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do

poder publico asseqgurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos

direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao

esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e

a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento

e como_sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na

Constituicdo e nas leis.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade

fisica, psiguica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a

preservacado da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e

crencas, dos espagos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do

adolescente, pondo-os _a salvo _de qualguer tratamento desumano,

violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.
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Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos

filnos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de

cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

A fim de definir dano, e mais especificamente os danos provocados pelo

abandono afetivo paterno, temos que HIRONAKA, 2012, assim o faz:
O dano causado pelo abandono afetivo € antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada

de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta

por meio do grupo familiar, responsavel que € por incutir na crianca 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. A
auséncia injustificada do pai origina — em situacdes corriqueiras — evidente
dor psiquica e consequente prejuizo a formacdo da crianca, decorrente da
falta nao s6 do afeto, mas do cuidado e da protecdo (funcéo
psicopedagdgica) que a presenca paterna representa na vida do filho,

mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo deafetividade.

Dividirei o presente tema em dois momentos: 1°) o dever de indenizar por
abandono afetivo quando HA prestacdo de alimentos; 2°) o dever de indenizar por

abandono afetivo quando NAO HA prestac&o de alimentos.

4.3.1 DO COMETIMENTO DE ATO ILICITO QUANDO HA PRESTAGAO DE
ALIMENTOS

A discussé@o neste ponto recaia no fato de que, até muito recentemente, o
entendimento jurisprudencial dominante era de que, a figura do conjuge que né&o
detinha a guarda do filho devia-lhe pensédo alimenticia, nos termos da lei civil,e
apenas isso. Se ele prestava ao filho o valor pecuniario fixo e mensal, no limite de
suas forcas financeiras, a fim de prover o sustento do filho menor, pronto, ele ja
cumpria com seu dever.

Ledo engano, conforme dispde expressamente a norma constitucional

acima reproduzida: “Os pais tém o deverde assistir, criare educaros filhos

menores”, a norma civel da ainda mais forma ao que se predispde, quando reafirma

que: “Sao deveresde ambos os cOnjuges: sustento, guarda e educacaodos
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filhos”; ainda: “competeaos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: dirigir-

Ihes acriacdo e educacdo.”

Assim, o sustento € apenas uma das obrigagBes do pai enquanto membro
do grupo familiar do menor, ha ainda deveres de cuidado, criacdo, educacéo,
guarda, convivéncia familiar, estar a salvo de toda e qualquer forma de negligéncia,
e esses deveres ndo sdo supridos com a simples prestacdo pecuniaria da penséo
alimenticia, eles requerem presenca e atencdo constante da figura paterna, portanto,
é cristalino que o pai que deliberadamente abandona o filho, ainda que venha a
prestar-lhe alimentos, na forma da lei, comete ato ilicito nos moldes do artigo Art.
186, uma vez que por a¢do voluntaria de abandono, e por omissado voluntaria de
seus deveres paternos, agiu com negligencia em seu dever familiar e causou dano,
nem sempre exclusivamente moral, mas até mesmo material como a perda de
algumas chances que teria se tivesse um melhor arranjo familiar, se tivesse que ter
se sentido enjeitado por toda a vida; fazendo jus, de forma cabal a indenizagéo pelo
respectivo dano sofrido, uma vez que a prestacdo da penséo alimenticia ndo exime
0 pai de seus deveres paternos de guarda, educagao, diregdo, convivéncia familiar

constitucionalmente garantidos ao menor.

4.3.2 DO COMETIMENTO DE ATO ILICITO QUANDO NAO HA PRESTACAO DE
ALIMENTOS

Flagrante é a situacdo de cometimento de ato ilicito quando ndo ha
prestacdo de alimento, conquanto ja foi exposto em topico proprio, ndo esta na
esfera de disposi¢do (“autonomia da vontade”) dispor do direito que tem o filho a
assisténcia paterna.

E certo, é claro, que o judiciario, revestido do principio da inércia, como
premissa de judiciério justo e imparcial, que s6 funciona quando provocado, ndo
haveria de obrigar um pai a prestagéo de alimento quando néo fosse provocado para
fazé-lo por meio de ac&o habil.

No entanto, deve-se atentar para o fato de que, ndo é por ndo haver acao

gue desaparece o direito. Ele permanece intacto e imprescritivel até os 18 anos de

idade da prole, quando, alcangada, encontra a sua precluséo.

Precluséo, vale ressaltar-se, do direito a prestacdo de alimentos, posto

que ndo desaparece seu direito personalissimo e indisponivel a ter tido um

crescimento digno, seja do ponto de vista social, econémico, ou puramente afetivo.
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Este permanece vivo e latente, imprescritivel, até que o autor, agora
maior, atente para o ato lesivo que sofreu, para a conduta ilicita de sua genitor

paterno e requeria a respectiva indenizagdo que lhe é de direito.

E importantissimo ainda, neste ponto, tocar na questdo alegada da
“substituicdo da acdo de alimento ndo levada a tento a tempo pela acdo de
indenizacdo”, 0 pensamento n8o merece prosperar posto que as acdes, por mais
que encontrem se fato gerador na mesma fonte, a paternidade, ndo resultam da
mesma agao.

A prestacdo de alimento advém, de ordem objetiva puramente do fato da
paternidade. Ha filho, ha dever se prestar alimentos mediante pensédo, se 0 mesmo
nao esta sua guarda.

A indenizag&o né&o segue linha téo rente. O pensamento segue, partindo
de um critério objetivo: o dever de indenizar, para um critério subjetivo: o do dano
causado pela recusa ao direito da crianga, por haverem-lhe furtado uma garantia
que lhe atribuida em sede constitucional e principiologica. Para chegarmos a
extensdo do dano, e a aufericdo da indenizac@o devida, como serd visto em capitulo
especifico.

N&o h& que se falar em substituicdo posto que o autor reclama néo pelas
prestacdes de pensdo ndo paga, ou pelo valor patrimonial que perder naqueles 18
anos que nao teve seus direitos atendidos.

Mas sim, busca tutelar a indenizagcdo pelo abalo que sofreu, pelo
desgaste porque passou quando teve que se arrastar em noites insones de
“porqués”, de inveja de colegas que tinham de quem segurar a mao, ou
simplesmente do sentimento avassalador de rejeicao!

Acdes que lhe levaram a dignidade enquanto pessoal, e que lhe feriu
diretamente direitos consagrados em sede constitucional, civil, em legislacdo

extravagante e em ambito principioldgico.

4.4 DISPOSICOES PENAIS SOBRE O TEMA
4.4.1 Art. 244 do Caodigo Penal: Crime de Abandono Material
Na constante busca pela tutela e protecdo da instituicdo ético-juridica da

familia o Estado buscou tutelar a prestacado de alimentos entre familiares, uns aos
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outros, observado o critério objetivo da necessidade, punindo a omissdo voluntéaria
do cumprimento de tal obrigacéo.
Segundo DIAS, 2012:

Destaca-se o abandono material como figura central do crime de omissdo
de assisténcia a familia, praticado por aguele que deixa, sem justa causa,
de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor de 18 anos ou inapto
para o trabalho, ou de ascendente invalido ou valetudinario, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando a pagamento de
pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada, violando,
também, o preceito da norma penal, aquele que deixa, de forma
injustificada, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo,
e o que frustra ou elide, de qualquer modo, inclusive por abandono de
emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente

acordada fixada ou majorada.

O artigo se subdivide em trés formas bésicas de condutas, relacionadas
com o dever de prover a subsisténcia, com o dever de assisténcia e o de pensionar.
No primeiro caso, pratica o crime quem deixa de proporcionar ao sujeito passivo o0
necessario para subsistir — expressdo de perimetro conceitual bem mais restrito do
que alimentos do Direito Civil -, no segundo caso, quem deixa de assistir ou socorrer
0 sujeito passivo gravemente enfermo e, finalmente, quem pratica o chamado
abandono pecuniario, modalidade tipica que pressupde a existéncia de sentenca
judicial impondo ao sujeito ativo a obrigacdo de pagar penséo alimenticia provisoria

ou definitiva.

4.4.2 art. 246 do Codigo Penal: Crime de Abandono Intelectual
Segundo NETO, 2012, o Crime de abandono intelectual é, segundo o

Cddigo Penal:
(...) um crime cometido pelos pais que deixarem de proporcionar aos seus
filhos a instrucdo primaria, ou seja, acontece quando os pais ndo matriculam
os filhos, na idade escolar, nos estabelecimentos de ensino da rede publica

ou da rede particular.

Nas palavras de NETO, 2012, quando em participagéo do langamento do
projeto Justica na Escola, desenvolvido pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo

(TJES) em parceria com a Secretaria de Estado da Educacéo:
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“Quando um pai da um tapa num filho, sai na capa do jornal, mas quando
um pai ndo leva o filho a escola ninguém fala, porém, enquanto a agressao
fisica déi na hora, o abandono intelectual déi pela vida inteira, porque esta
comprovado que a maior escolaridade traz maior progresso econémico ao
cidaddo. Quem estuda mais, ganha mais. Nos paises desenvolvidos, quem

nao tem ensino médio ganha menos 77% do que quem tem o certificado”
NETO, 2012 cita ainda o Prémio Nobel de Economia de 2000, James

Heckman, quando diz que:
“James Heckman chamou a atencdo do mundo ao dizer que a educacéo é
crucial para o avanco de um Pais e, quanto antes chega as pessoas, maior
efeito provoca em seu futuro. Nao podemos condenar o futuro de nossa
Nacdo deixando nossas criancas fora da escola. A sociedade somente se
toca quando acontecem casos como o0 do Jodo Hélio, 0 menino que morreu
arrastado por um carro levado de assalto por adolescentes no Rio de

Janeiro, mas tem que tutelar suas criancas, até de forma preventiva”

Ainda que se mostrem tutelas pontuais e especificas, proprias da
tipicidade penal, adstrita a extrema legalidade, tais normas demonstram um
interesse estatal antigo na defesa dos interesses dos individuos em formacgéo, a fim
de gerar um ambito social educado higido, partindo de uma criagdo em um seio
familiar onde lhe falte recursos sejam materiais, para fins de subsisténcia, sejam
intelectuais, para fins de formacé&o educacional e consequentemente, de um campo
profissional com agentes mais preparados, impulsionando cada vez mais o0
crescimento do pais.

Tais normas, no entanto, encontram entrave nos critérios legais
“objetivos”, e na natureza ultima racio do direito penal, que acabam por néo tutelar
de forma plena direitos tdo subjetivos, e a se tornarem verdadeiras letras mortas,
normas sem utilizagdo efetiva, ou de dificil manejo judicial, o que acaba por
desestimular a sua procura.

Contudo, ha de se observar a crescente vontade de insercdo legislativas
de normas penais que tutelem e/ou tipifiqguem o crime de abandono afetivo, a fim de
que se possa vislumbrar o abandono de um ponto de vista de indiscutivel
ilegalidade, partindo a punicdo daquele que se esquiva levianamente de suas
obrigacfes, ndo s6 para com o ser que gerou, coberto de direitos, mas também para
com a sociedade em que vive, e para com o Estado, a fim de evite a formagéo de
mais um delinquente juvenil, mais um criminoso, dependente quimico, ou

dependente Estatal.
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Neste sentido, temos que tramitam atualmente no Senado Federal e
Cémara dos Deputados, varios projetos de Lei que de uma forma ou de outra,
tutelam o abandono afetivo, em pontos além do indenizatério.

Vejamos alguns destes projetos.
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5 PROJETOS DE LEI EM TRAMITACAO
5.1 PL 4294.2008
PropBe que seja acrescentado um paragrafo ao artigo 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 12 de
outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a estabelecer a indenizagdo por
dano moral em razéo do abandono afetivo.
Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de j aneiro de 2002 - Cédigo
Civil — passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:
B Y P 1 72T RP SRR
Pardgrafo Unico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de
indenizagao por dano moral.(NR)”
Art. 3° O paragrafo Unico do art. 3° da lei n° 10.7 41, de 12 de outubro de
2003 - Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser acrescido
0 seguinte paragrafo 2° ao ar tigo:
B2 T U RR PR OPP
§1°
§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizagéo

por dano moral. “

O Projeto se justifica nos seguintes termos:
O envolvimento familiar ndo pode ser mais apenas pautado em um
parametro patrimonialista-individualista. Deve abranger também questfes
éticas que habitam, ou ao menos deveriam habitar, o consciente e
inconsciente de todo ser humano.
Entre as obrigacdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a
prestacao de auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio
moral, consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimas
indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos filhos
ou adequado respeito as pessoas de maior idade.
No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo
parental implica marcas profundas no comportamento da crianga. A espera
por alguém que nunca telefona - sequer nas datas mais importantes - o
sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca alheia
provocam prejuizos profundos em sua personalidade.
No caso dos idosos, 0 abandono gera um sentimento de tristeza e soliddo,

gue se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no agravamento de
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uma situacao de isolamento social mais comum nessa fase da vida. A falta
de intimidade compartilhada e a pobreza de afetos e de comunicacao
tendem a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de seu interesse
com a propria vida.

Por sua vez, se é evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se amar,
deve-se ao menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizacédo

pelo dano causado.

O projeto recebeu parecer favoradvel da Comissédo de Seguridade Social e

Familia em 16-12-2010, com brilhante voto da relatora, Deputada J6 Morais, nos

seguintes termos:

O dano moral € uma leséo aos direitos da personalidade. Porém, para gerar
o dever de indenizar, deve-se proceder ao reconhecimento da existéncia de
um dano, a apuracao de sua extensao, a determinacao de sua repercussao
e a afericdo do grau de culpa do agente, da vitima e de terceiros.

A relevancia estd na necessidade de se avaliar como o individuo elabora
internamente o abandono afetivo e seus impactos no curso de sua vida. O

abandono provoca, indubitavelmente, comprometimento psicoldgico.

Sempre se constata o trauma gerado pela rejeicdo e pela indiferenca. Ha

guem leve uma vida inteira aguardando noticias de um familiar ausente,

sofrendo com a auséncia.

O dano moral altera-se com a dinamica social, de modo que situagGes
anteriormente tidas como fatos da vida comum podem e devem merecer a
atencao do poder publico e, principalmente, do Poder Judiciario.

Portanto, é extremamente Util e conveniente introduzir na lei a obrigacéo
presumida de se pagar indenizacdo por dano moral, tomado como
consequéncia direta e imediata do abandono afetivo por familiares, para que
os lagos familiares sejam mais robustamente fortalecidos.

E necessario, pois, conscientizar aqueles que cometem o abandono afetivo
sobre o abalo que causam, e dissuadir outras pessoas a evitarem a mesma

conduta, por ser considerada grave e reprovavel moral e socialmente.

Da mesma forma, recebeu parecer favoravel da Comissdo de

Constituicdo de Justica e de Cidadania no dia CCJC-07-03-2012, com o voto do

relator Deputado Antonio Bulhdes nos seguintes termos:

Embora seja verdade que ndo se possa obrigar alguém a amar ou a manter
relacionamento afetivo, ocorrem casos em que o abandono ultrapassa o0s
limites do desinteresse e, efetivamente, causa lesdes no direito da
personalidade do filho, com atos de humilha¢cdes e discriminagdes. Nesses

casos, estaria configurado o abandono afetivo gerador do direito a
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indenizacao moral. A mesma linha de argumentacao ¢é valida em relacéo ao
idoso.

Com efeito, dispde o respectivo Estatuto:

()

Portanto, havera hipéteses em que do abandono afetivo advira a obrigacéo
pela reparacdo pelo dano moral causado ao filho ou ao idoso.
Evidentemente, cada caso concreto devera ser sopesado pela autoridade
judicial, a quem cabera avaliar a extensdo do abandono afetivo. Mas é

prudente que a possibilidade de reparacgdo seja explicitada pela lei.

Posiciono-me de forma absolutamente favoravel ao projeto legal. Ha de
reconhecer que o Brasil € um pais essencialmente positivista e que requer
normatizagdo das mais diversas possibilidades de relagbes sociais que venham a
requerer intervencgdo judicial para revestir-lhes de uma certa seguranca juridica.

Afinal, insculpido na Carta Magna, sob prisma de direito e garantia
fundamental estd a previsdo de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei (Art. 5°, inciso Il, CF/88), motivo pelo qual nés
valemos (sempre que nosso favor) de uma lacuna legal quando algo ndo esta
especificamente posto em norma positiva.

Era grasso de uma nagdo que deveria passar a conhecer mais de suas
proprias normas a fim de ter ciéncia de que nem sempre se faz necessaria
legislagdo especifica quando j& se tem todo um arcabougo de principios e até de
mandamentos constitucionais que de forma implicita (e me arriscaria a dizer, até
explicita) informam aquela norma que hora se quer fazer crer inexistente.

Sob este prisma, faz-se necessaria a legislacdo que preveja a
indenizagcdo de forma objetiva a fim de se evitar o burburinho da divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial daqueles que se valem destes artificios para se esquivar

de um dever que antes de ser legal, € um dever de carater e de honra.

5.2 PLS (PROJETO DE LEI DO SENADO) 700.07

Propde que se modifique a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(“Estatuto da Crianca e do Adolescente”) para caracterizar o abandono moral como
ilicito civil e penal, e d& outras providéncias.

Busca tutelar o abandono afetivo no a&mbito penal, assim como ja
preveem normas préprias para o abandono material e intelectual, manejando

alteracdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente a fim de se fazer ali prever norma
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propria que desencoraje a conduta do abandono, e credite ao ja principio
fundamental, garantias de meios com que se possa efetivar a punicdo daquele que
se afasta de sua obrigagéo de cuidado.

Assim preveé:

Art. 1° O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar
acrescido dos seguintes 88 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo Unico como 8§ 1°:

CAIE. A0 s

8 0 e

§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3°
desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por visitacdo

periddica, gue permitam o acompanhamento da formac&o psicolégica, moral e

social da pessoa em desenvolvimento. (grifei, negritei)

§ 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida
aos filhos menores de dezoito anos:

| — a orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;

Il — a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade;

Il — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida. (NR)”

Art. 2° Os arts. 5°, 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

AT, B0 e Paragrafo Unico. Considera-

se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem prejuizo de outras

sancoes cabiveis, a acdo ou a omissdo gue ofenda direito fundamental de

crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono

moral. (NR)”

(...)
Art. 3° A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida

do seguinte art. 232-A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho

menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4° desta Lei,
prejudicando-lhe o desenvolvimento psicoldgico e social. Pena — detengéo, de

um a seis meses.”
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O projeto se justifica de forma perfeitamente simples nas palavras do

Senador Marcelo Crivela em sua Exposi¢céo de Motivos:
A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir
e solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a
finalidade desta proposta (...). Ninguém esta em condi¢8es de duvidar que o
abandono moral por parte dos pais produz sérias e indeléveis
consequéncias sobre a formacdo psicolégica e social dos filhos. Amor e
afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretenséao.

Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que 0s pais

tém o DEVER de acompanhar a formacdo dos filhos, orienta-los nos

momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas
situacdes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes
guando o menor reclama espontaneamente a sua companhia. (...) juiza
Simone Ramalho Novaes, da 12 Vara Civel de Sdo Goncgalo, regido

metropolitana do Rio de Janeiro (...) “se 0 pai ndo tem culpa por ndo amar o

filho, a tem por negligencia-lo. (...) deve arcar com a responsabilidade de té-

lo abandonado, por ndo ter cumprido com o seu dever de assisténcia moral,

por nao ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado, enfim, todos esses

direitos impostos pela Lei”. E mais: “O poder familiar foi instituido visando a

protecado dos filhos menores, por seus pais, na salvaguarda de seus direitos
e deveres. Sendo assim, chega-se a conclusdo de ser perfeitamente
possivel a condenacao por abandono moral de filho com amparo em nossa

legislacao.”

Em tempo, vale ressaltar que a penséo alimenticia ndo esgota os deveres
dos pais em relagéo a seus filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A relacdo entre pais e filhos ndo pode ser
reduzida a uma dimensdo monetaria, de cifras.

Os cuidados devidos as criancas e adolescentes compreendem atengéo,
presenca e orientagdo. E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que
nao tenham condigbes materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia
e 0 abandono de menores, pessoas em formacao de carater, desprovidas, ainda, de
completo discernimento e que n&o podem enfrentar, como adultos, as dificuldades
da vida.

Portanto, aceitam-se as limitagbes materiais, mas ndo a omissao na

formagao da personalidade.
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A referida proposta busca, para além de estabelecer uma regra
inequivoca que permita a caracterizagcdo do abandono moral como conduta ilicita,
também quer orientar as decisdes judiciais sobre o tema, superando o atual estagio
de inseguranca juridica criado por divergéncias em vérias dessas decisdes.

Como néo podia deixar de ser, o Projeto recebeu parecer favoravel da
Comisséo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa, sendo, no entanto, por
hora, ainda indicada a néo tipificagédo do ilicito penal do abandono afetivo, como ja
havia recomendado a Comisséo de Constituicéo e Justica e Cidadania, mas n&ao por
afastamento da necessidade desta tipificagdo e sim, tdo somente, arraigada no
receio de que, a fortissima rejeicdo dos votantes a tais introdugfes legais, poderia
levar a uma rejeicdo total do tema, afastando da aprovagéo a tdo batalhada

normatizacdo do direito a indenizacéo pelo ilicito civil de abandono afetivo.
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6 JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

Importe em primeiro plano indicar o julgado do REsp 1.159.242, em 02 de
maio de 2012, que condenou o pai abandonante ao pagamento de R$ 200 mil a
titulo de indenizacdo moral a sua filha abandonada, tendo sido na brilhante

perspectiva da ministra relatora Nancy Andrighi, os seguintes termos:
Processo: REsp 1159242 / SP - RECURSO ESPECIAL n° 2009/0193701-9.
Relator(a): Ministta NANCY ANDRIGHI (1118). Orgdo Julgador: T3 -
TERCEIRA TURMA. Data do Julgamento: 24/04/2012. Data da
Publicacédo/Fonte: DJe 10/05/2012. RDDP vol. 112 p. 137. RSTJ vol. 226 p.
435.
Ementa:CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucfes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.
3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacao e companhia - de
cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacgéo por danos morais por abandono
psicoldgico.
4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cbes para uma
adequada formacéo psicologica e insercdo social.
()
Acoérdéo
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros daTerceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, prosseguindo no julgamento, apds
o voto-vista do Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, a retificagcdo de
voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi e a ratificacdo de voto-vencido do Sr.

Ministro Massami Uyeda, por maioria, dar parcial provimento ao recurso
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especial nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votou vencido o Sr.
Ministro Massami Uyeda. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas BdasCueva votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Notas:Indenizacdo por dano moral: R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Outras Informacdes:E possivel a fixacéo de indenizac&o por dano moral na

hipotese em que o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha,
sobretudo em relagdo ao aspectoafetivo, pois, nos casos em que 0s pais se
omitem do dever de dirigir a criacao e educacao dos filhos, a perda do patrio
poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizacdes, porque
tem como objetivo primario resguardar a integridade dos filhos, ofertando-
Ihes, por outros meios, a criagdo e educagcdo negada pelos genitores, e
nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos
filhos.

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em que o
pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, sobretudo em relacdo ao
aspecto afetivo, pois o sofrimento causado a filha caracteriza o dano in
reipsa, traduzindo-se em causa eficiente a compensagao.

(VOTO VISTA) (MIN. SIDNEI BENETI)

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em que o
pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, sobretudo em relacdo ao
aspecto afetivo, ocorrendo, inclusive, tratamento discriminatério em
comparacao comoutros filhos, pois a existéncia do vinculo de natureza
familiar, como o parentesco, nao constitui causa de exclusdo da
indenizacao do sofrimento moral ante a injusta.

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em que o
pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, exteriorizando-se o
abandono em atos concretos como aquisicdo de propriedades, por
simulacao, em nome de outros filhos, falta de carinho, afeto, amor, apoio
moral, falta de auxilio em despesas médicas, escolares, vestuario e
reconhecimento da paternidade apenas na esfera judicial, apés longa
resisténcia do genitor, pois esta caracterizada a omissao efetiva do pai.
(VOTO VISTA) (MIN. PAULO DE TARSO SANSEVERINO)

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipétese em que o
pai se omitiu do seu dever de cuidado para com sua filha, tendo resistido ao
reconhecimento voluntario da paternidade, negado voluntariamente amparo
material, deixado de prestar o imprescindivel suporte moral, afetivo e
psicolégico e alienado fraudulentamente seus bens aos demais filhos, em
pretericao da mencionada filha, pois o genitor descumpriu totalmente seu

dever de cuidado e infringiuflagrantemente as mais simples obrigacdes para
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com sua filha, ensejando tal situacdo o excepcional reconhecimento da
ocorréncia de ato ilicito no ambito familiar, ndo configurando eventual abuso
por parte de filhos que, insatisfeitos com episodios especificos de sua

criacdo, pleiteiam indenizacédo por danos supostamente sofridos.
()
Este foi o julgamento de maior destaque ao tema porquanto alterou

substanciamente o entendimento de nosso superior tribunal em relagdo a seu
anterior entendimento de que ndo caberia indenizagdo no abandono afetivo. Neste
sentido temos o julgado do REsp757.411/MG, de 29 de novembro de 2005, com o
Relator Ministro Fernando Gongalves.

O entendimento balizava na época que, com o ajuizamento de acéo de
reparacao de danos morais, cujo fundamento era a falta de amor, a agéo carecia de
causa de pedir apoiada no ordenamento juridico brasileiro, tendo na ocasido o STJ
acolhidoo Recurso Especial interposto pelo pai, sobo fundamento de que o desamor
nao gera indenizagao.

Sobre isso, SILVA, 2012 nos explica que efetivamente, amar ndo é dever
ou direito, e que da mesma forma, amar € sentimento intangivel pelo Direito como
forga juridica coercitiva. Assim, a falta de amor, enquanto sentimento, ndo pode
gerar indenizagao.

Mas o dever de natureza objetiva do pai e da mée de ter o filho em sua

companhia e educé-lo esta previsto no art. 1.634, | e Il do Cddigo Civil. Como nos
podemos verificar ao longo deste trabalho, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
prevé também deveres para os pais, como o dever de assegurar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social do filho menor, em condi¢ces de dignidade

(ECA, arts. 3° 4° e 5°). Esses, sim, sdo deveres de natureza juridica, cujo

descumprimento, ao gerar danos, pode acarretar a condenacao do inadimplente em

pagamento de indenizacdo.
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7 CONCLUSAO

Apos a leitura feita neste breve trabalho, focado em encontrar o fato
gerador do dever de indenizar por abandono afetivo paterno, entendendo-o comoato
ilicito, causador de danos imensuraveis ao ser humano em formacéo, e a sua
recepcdo pelo judiciério brasileiro, temos que chegamos a conclusdo que é cedico
que, apesar da indenizacdo pecuniaria ndo suprir as necessidades deste que foi
abandonado, o valor é compensatoério e didatica, compensatério a parte que de
alguma forma, ainda que no bolso, se viu participante da vida daquele que sempre
tentou, em vao alcancar; e didatico ao pai ou mdo abandonante, e todos os que
viram a ser de que devem observar melhor seus atos, planejar melhor sua vida para
chegada de seu filho, parte importantissima de si mesmo, e ser que perpetua a
espécime humana, dependente dele o tipo de sociedade futura em que viveremos.

E légico pensar que “um pai condenado a indenizar o filho pelo
descumprimento da obrigacéo juridica de educa-lo certamente se afastara ainda
mais do filho”, mas como bem opinou Rodrigo da Cunha Pereira, aquele que busca
a tutela jurisdicional, que busca na frieza monetaria a compensac¢éo por todo aquele
sentimento transcendental que Ihe foi negado, é porque ja esgotou todas as formas
(e forgas) que tinha para buscar ao lado daquele um pouco da atencéo, ainda que
tardia, aquele que por anos a fio buscou uma reaproximagado frustrando-se e
estilhacando a cada vez sua auto estima, sua moral e seus sentimentos.

Ele podera pensar, como pode e tem o direito de pensar: “a justica foi
feita, vocé pagou por aquilo que omitiu de me dar, e que era meu por direito, a
presenca, o auxilio, o apoio. Pagou por me obrigar a crescer sozinho, a aprender
sozinho e me machucar muitas vezes quando deveria ser auxiliado em minha
condicao de ser dotado de discernimento incompleto.”

Assim como a justica é feita aquele que abandona um incapaz a sua
propria sorte (no sentido penal do tema, tipificado Art. 133 do Cdédigo Penal),
deixando de prover “cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, por qualquer motivo”
daquele que esta sob seus cuidados, também o deve ser feita aquele que é
colocado em situacdo de abandono afetivo por aquele que tem o dever legal de
prover-lhes os sagrados deveres constitucionais insculpidos no art. Art. 227.

Como vimos ao longo do texto, uma “nagdo na qual os abandonados séo
recorrentes é por exceléncia uma nacdo em que a lei ndo é cumprida”, posto que

pessoas que crescem sem autoridade, ndo aprenderdo a respeita-la, o cidaddo que
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cresce sem afeto, ndo aprenderd a dé-lo, um ser que cresce desconhecendo a
compaixdo e a cumplicidade, ndo aprender4 a pratica-la. Aquele que cresce
conhecendo o rancor, o sentimento de abandono, de descaso, de desfiliacdo, de
desamor s6 compreenderd que isso é o que mundo tem a |lhe oferecer, e s6 isso &

buscara dele, corrompendo a sociedade que o cerca e a Si mesmo.
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