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Este estudo propde uma analise da decisao do Superior Tribunal de Justica que condenou um
pai a pagar danos morais a filha por abandono afetivo. A pesquisa é centrada em duas indaga-
coes: a) saber se ha embasamento legal, constitucional e doutrinario para a decretagao de danos
morais por abandono afetivo; b) se esta decisdo pode ser considerada com tragos de espiritua-
lidade, uma vez que é balizada na dignidade da pessoa humana e no humanismo judicial. Por
meio de pesquisas a acervos juridicos do ramo do direito das familias e na legislagao vigente, ob-
teve-se respostas positivas as indagagdes. Constituicao, legislagdo e doutrina oferecem claros
fundamentos para a decisao; a decisdo do STJ possui tragos de espiritualidade pois comunga
com o paradigma Direito e espiritualidade, contribuindo para harmonia entre pais e filhos, ainda
que a relagao conjugal ndo prospere, conscientizando-os de que o dever de cuidado possui valor
juridico imutavel.

dano moral. abandono afetivo. direito e espiritualidade.

Em meados de 2012, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica condenou um
pai a indenizar por danos morais em R$ 200 mil a filha por abandono afetivo. No caso, a autora
conseguiu judicialmente o reconhecimento da paternidade e entrou com agao contra o pai por ter
sofrido abandono material e afetivo durante a infancia e também na adolescéncia. Na primeira
instancia o pedido foi julgado improcedente e o juiz considerou o comportamento agressivo da
mae como justificativa do distanciamento do pai. O processo chegou ao STJ e a ministra Nancy
Andrighi, da terceira turma, entendeu que € possivel exigir indenizagao por dano moral decorren-
te de abandono afetivo pelos pais. “Amar é faculdade, cuidar é dever”, afirmou ela na sentenca.
Para ela, ndo ha motivo para tratar os danos das relagdes familiares de forma diferente de outros
danos civis.

Sera apresentado a dificuldade em extrair nas relacbes familiares o dano moral, pois
envolve questdes subjetivas, como afetividade, magoa ou amor. Tornando dificil ao julgador a
identificacdo dos elementos que tradicionalmente compdem o dano moral indenizavel: dano, cul-
pa do autor e nexo causal. Entretanto, a novel decisum entendeu que a paternidade traz vinculo
objetivo, com previsdes legais e constitucionais de obrigacdes minimas. Dai sur- giu a necessi-
dade de buscar e conhecer estas previsdes legais e constitucionais de obrigagdes minimas.

Diante desta decisao inédita, surgiram as indagagdes desta pesquisa:

a) Quais os fundamentos constitucionais, legais e doutrinarios que justificam o dano mo-
ral por abandono afetivo?

b) A decisdo do STJ pode ser entendida como uma decisao espiritualizada?

Objetiva-se a busca de fundamentos na Constituicdo Federal, na legislacdo ordinaria e
na doutrina sobre a possibilidade legal da decretagédo da responsabilidade civil em sede de da-
nos morais por abandono afetivo.

Objetiva-se também, demonstrar que a decisdo do STJ possui tragos de espiritualidade



no sentido de ter respaldo no humanista judicial e na dignidade da pessoa humana. Por isso, di-
reito e espiritualidade serédo analisados como hipétese dos julgados espiritualizados da Ministra
Nancy Andrighi.

A analise dos dispositivos legais e dos referenciais tedricos que fundamentam a existén-
cia do dano moral por abandono afetivo se justifica, pois, para os que possuem entendimento
contrario, que a decisao esta de acordo com a Constituicdo Federal, legislagao ordinaria e dou-
trina.

A sociedade precisa compreender que existe no ordenamento juridico brasileiro um de-
ver de cuidado muito claro dos pais para com os filhos, decorrente dos deveres do poder familiar,
e, se esse dever for descumprido, havera uma sangao punitiva ao seu causador.

A partir desta decisao, os pais ausentes, na maioria dos casos, aqueles que nao agem
pelo afeto e abdicando-se dos valores nobres da familia, ao se depararem diante de uma amea-
ca de punicao judicial financeira, serao compelidos a cumprir o dever constitucional de cuidar da
crianga, mesmo que a relagao conjugal ndo tenha prosperado.

O dano moral dentro do direito das familias, para muitos, um tema polémico, cada vez
mais é levado aos tribunais, entretanto, ndo existe uma responsabilidade civil especifica para o
direito das familias. E necessario compreender que nas relacdes familiares e em outras relagées
— contratuais, de consumo, de prestagcao de servigos publicos, etc., todo tipo de relagéo juridica
na qual um sujeito cause dano a outro decorrente de um ato ilicito, havera a obrigatoriedade de
reparacao desse dano, sendo patrimonial ou moral.

O Cadigo Civil em seu art. 927 trouxe uma clausula geral de responsabilidade subjetiva:
“Aquele que, por ato ilicito (artigos. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara- lo.”
Por isso, a responsabilidade civil subjetiva é pautada pelo conceito de culpa, onde, em se tratan-
do até mesmo de uma relagao familiar, pode-se afirmar que ninguém sera obrigado a indenizar
sem que tenha sido comprovada em juizo a falta do dever de cuidado.

O Superior Tribunal de Justica, por maioria de votos, concluiu que pode haver pedido de
indenizagao por dano moral, fundado na clausula geral de responsabilidade civil subjetiva. No
julgamento do REsp. 37051 houve a seguinte ementa:

1. O Cbnjuge responsavel pela separag¢ao pode ficar com a guarda do filho menor, em se
tratando de solugdo que melhor atenda ao interesse da crianga. Ha permissao legal para
que se regule por maneira diferente a situacdo do menor com os pais. Em casos tais, jus-
tifica-se e se recomenda que prevaleca o interesse do menor;

2. O sistema juridico brasileiro admite, na separagao e no divorcio, a indenizagédo por dano
moral. Juridicamente, portanto, tal pedido € possivel: responde pela indenizagédo o cbnju-
ge responsavel exclusivo pela separagao;

3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do cénjuge varado, a Turma reconhe-
ceu do especial e deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Cédigo Civil, para
admitir a obrigagao de ressarcirem danos morais.'




A partir desta decisdo, o dano moral passou a ser considerado como hipotese de res-
sarcimento em casos de comprovagao de atos ilicitos nas relagbes conjugais e, no tocante a
abordagem da responsabilidade civil nas relagdes entre pais e filhos, estas se diferenciam tanto
em estrutura quanto no funcionamento das relagdes conjugais. Por isso, em décadas passadas
havia muita dificuldade em encontrar os fundamentos para a responsabilizagdo por dano moral.
As relagdes conjugais e as paterno-filiais segundo Maria Celina Bodin Moraes (2004, p. 414):

Remetem-se, por ébvio, a solidariedade familiar, mas de maneira muito particular. Além
disso, observa-se que a questdo nao pode ser debatida sem que se atente para a vul-
nerabilidade das partes, fundamental quando o foco sédo os filhos menores, pessoas em
desenvolvimento, a quem o ordenamento deve a maxima protecéo.

A caracterizacdo do dano moral necessita dos seguintes elementos: o dano, a culpa do
autor e o nexo causal. Todavia, tal operagéo se torna complexa quando o julgador se depara com
os contornos intimos inerentes as relagdes familiares, pois possuem alto gral de subjetividade.
Os operadores do direito, como no exemplo, apresentavam dificuldades em identificar ou cons-
tatar os elementos configuradores do dano moral. Tanto que o entendimento majoritario dos

Ministros do STJ era o de que nao haveria interacao possivel entre responsabilidade civil
no sentido de se aplicar o dano moral no direito das familias, afastando o dever de indenizar,
diante da auséncia de ato ilicito, pois o pai ndo seria obrigado a amar o filho. Eis a ementa:

Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparagédo. Danos morais. Impossibilidade.

1. Aindenizagéo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz
de reparacao pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e provido?

Esta celeuma juridica se mantinha porque a doutrina e a jurisprudéncia causavam confu-
sdo no entendimento sobre o amar e dar afeto, posto que ndo sdo a mesma coisa. Afeto significa
interagcdo entre pessoas, e pode ser positivo — cujo exemplo é o amor; e pode ser negativo — cujo
exemplo é o édio. O professor Tartuce (2019), afirma: “houve uma confusdo nesse primeiro jul-
gado entre amar e dar afeto, posteriormente, a Ministra Nancy Andrighi cunhou a frase ‘amar é
faculdade, cuidar é dever juridico’, pondo fim a celeuma juridica”.

Para a Ministra Nancy Andrighi, o dano moral estaria presente por existir uma obrigagao
legal dos pais de dar auxilio psicologico aos filhos. E, reconhecendo o cuidado como valor ju-
ridico, constatou o ato ilicito, a culpa do pai por abandono afetivo e o nexo causal entre a agao
do pai ndo reconhecendo a paternidade da filha fora do casamento e o dano a ela causado pelo
abandono. Esta decisao traduz a correta aplicagao do principio da solidariedade, sem perder de
vista a fungédo pedagogica que deve ter a responsabilidade civil.

Destaque-se, quando um pai, ou uma mae, abandona o filho ao longo de uma vida intei-
ra, ndo contribuindo para sua formacao como ser humano, esta cometendo um ato ilicito, portan-
to, deve haver uma sangao, sob pena de termos um ordenamento juridico vazio. Aos contrarios




a indenizacéao, segue tabela contendo os dispositivos legais fundamentadores.

Legislacao Dispositivo

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacgao, a educagao, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
oL L . respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
Constituicao da Republica Federativa do comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
Brasil de 1988 forma de negligéncia, discriminagao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

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 os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer

Cédigo Civil que seja a sua situagao conjugal, o pleno exer-
(Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002) cicio do poder familiar, que consiste em, quanto
) aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagéo e a educacao;

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento,

Estatuto da Crian¢a e do Adolescente guarda e educagao dos filhos menores, caben-
(Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990) do- lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao
de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais.

Artigo 7. A crianga sera registrada imediatamente
Convengio sobre os Direitos da Crianga apos seu nascimento e tera direito, desde o mo-

mento em que nasce, a um nome, a uma nacio-
(Decr. n® 99.710 21 de novembro de 1990) nalidade e, na medida do possivel, a conhecer

seus pais e a ser cuidada por eles.

Percebe-se a existéncia de varios dispositivos legais e constitucionais que embasam
a indenizagao contra o pai, ou méae, que abandona o filho. Corroborando, afirma Charles Bicca
(2015): “essas pessoas que falam da inexisténcia de obrigacdo de amar provavelmente nao
devem ter lido os artigos. 227, 229 da CF, art. 1.634 do C.C, art. 22 do ECA, e Convencgao da
Criancga. Se lerem, vao perceber que ha um dever muito claro de cuidado com a crianca.”

As hipéteses levantadas até este momento sdo uma antecipacéo da resposta a um dos
problemas norteadores desta pesquisa, a saber, quais os embasamentos legais fundamentam a
indenizagao. Por conseguinte, apds a apresentacéo dos dispositivos legais na tabela, resta claro,
e muito esclarecido pela legislagao e pela Constituicdo Federal, ndo existirem restricbes legais
a aplicacéo das regras relativas a responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar no
direito das familias.

A partir dessa breve analise, observa-se que todos os dispositivos legais e constitucio-
nais da tabela conferem protecao integral a crianga e ao adolescente, visando o respeito a sua
dignidade e os demais direitos, estando inserido principalmente o dever de cuidado, pois tanto
a familia, como a sociedade e o Estado devem assegurar e zelar por sua incolumidade fisica,
psiquica e afetiva.

A luz desses dispositivos legais, cabe ainda destacar, ha muito se positivou a obrigacéo
legal dos pais ou adotantes, no que se refere a manutengcdo material da prole, outorgando-se



tanta relevancia para essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coergao, decretar-se a
priséo civil para o devedor de alimentos quando descumpre a obrigacéo de alimentar sem justo
motivo. Observe que ja existiam meios de punicdo mais severos visando a protecao da prole,
conferindo, portanto, racionalidade juridica a obrigagao de indenizar.

Sao nas normas constitucionais que se observa a maxima amplitude possivel e, ao mes-
mo tempo, o surgimento do entendimento, ndo s6 no ambito hermenéutico da lei, posto que ago-
ra pode se falar no ambito cientifico, do que ja empiricamente era percebido, a saber, o cuidado
€ fundamental para a formagao do menor e do adolescente.

No art. 227 da Constituicado Federal incorporou-se a percepc¢ao de cuidado como valor
juridico ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
incisbes semanticas, ora mais implicito, ora mais aparente dependendo do intérprete. Por isso,
nao é devido negar ao cuidado o seu status de obrigagao legal, do contrario, ter-se-ia a fragili-
zacao da membrana constitucional de protecao ao menor e ao adolescente. Na préxima tabela,
complementando a resposta do primeiro problema da pesquisa, serao apresentados os referen-
ciais tedricos, isto €, a vasta produgao doutrinaria brasileira sobre o tema, que fundamentam a
existéncia do dano moral por abandono afetivo.

Autoria Doutrina

A negligéncia de um pai ou mae que somente
contribui com a pensao alimenticia ao menor,
porém nao age com um minimo de afeigdo. Esse
age ilicitamente, pois a figura do “pai” ou da “mae”
vai além do bioldgico ou juridico, mas de acordo
com a exegese da lei, pai e mae sdo aqueles que
demonstram afeto na criagao da crianga, criando
um vinculo afetivo com o filho (MADALENO, 2011,
p. 218).

O abandono afetivo [...], assim como a necessaria
protecéo na relacao paterno-filial, tem por base

a falta do cuidar, fato capaz de gerar o dever de
indenizagao. E este elemento simples e complexo
que delimita a possibilidade de responsabilidade
civil (ALVES, 2017, p. 89).

A responsabilidade denota atribuicées conferidas
aos pais, pelas normas constitucional e infracons-
titucional, como objetivo de viabilizar o desenvol-
vimento fisico, moral e intelectual da crianga e do
adolescente; o dever de indenizar somente sera
reconhecido quando a omisséo ou falta dos pais
ou de um deles for atribuivel a negligéncia (LIMA,
2004, p. 630).

Somente casos especiais, em que fique cabal-
mente demonstrada a influéncia negativa do des-

ROLF MADALENO
Advogado e Professor de Direito de Familia e Su-
cessdes da PUC-RS. Mestre em Direito Proces-
sual Civil pela PUC-RS.

DIRACY NUNES ALVES
Desembargadora do Tribunal de Justiga do Esta-
do do Para

TAISA MARIA MACENA DE LIMA
Desembargadora do Tribunal Regional do Traba-
Iho da 32 Regido. Doutora em Direito Civil pela
UFMG.

CARLOS ROBERTO GONCALVES

Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Desembar-

gador aposentado do Tribunal de Justica de Sao

Paulo. Membro da Academia Brasileira de Direito
Civil.

caso dos pais na formagéo e no desenvolvimento
dos filhos, com rejeigao publica e humilhante,
justificam o pedido de indenizag¢do por danos mo-
rais. Simples desamor e falta de afeto ndo bastam
(GONCALVES, 2017, p. 495).




A grande evolugao das ciéncias que estudam o
psiquismo humano veio a escancarar a decisiva
influéncia do contexto familiar para o desenvolvi-
MARIA BERENICE DIAS mento sadio de pessoas em formagéao. A lei obriga

Mestre em Processo Civil pela PUC-RS. Desem- & responsabiliza os pais no que toca aos cuida-

: : dos com os filhos. A auséncia desses cuidados,
bargadora aposR(iegtca;cri:nc(ij% 'I(;rébgﬂlal de Justica do 0 abandono moral, viola a integridade psicofisica

dos filhos, bem como o principio da solidariedade
Advogada e fundadora do IBDFAM. familiar, valores protegidos constitucionalmente.
Esse tipo de violagao
configura dano moral. E quem causa dano é obri-
gado a indenizar (DIAS, 2013, p. 471).

Ha que falar no dever de indenizar em casos
tais, especialmente se houver um dano psiquico
ensejador de dano moral, a ser demonstrado por
prova psicanalitica. O desrespeito ao dever de
convivéncia € muito claro, eis que o art. 1.634

FLAVIO TARTUCE do Cadigo Civil impde como atributos do poder
Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Advogado e | familiar a dire¢do da criagdo dos filhos e o dever
vice-presidente IBDFAM-SP. de ter os filhos em sua companhia. Além disso, o

art. 229 da Constituicdo Federal é cristalino ao es-
tabelecer que os pais tém o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores. Violado esse dever e
sendo causado o dano, estar-se-a configurado o
ato ilicito (TARTUCE, 2018, p. 632).

O exercicio da paternidade e da maternidade —
e, por conseguinte, do estado de filiagdo — & um

RODRIGO DA CUNHA PEREIRA bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja

Especialista em Direito de Familia e Sucessoes. auséncia propositada tem repercussoes e con-

: - e sequéncias psiquicas sérias, diante das quais a
Advogadol:;airzirt%scljdeepat;ﬁig T?gte)Jlt:%\?Arasnelro de ordem legal/constitucional deve amparo, inclusive,

com imposig¢ao de sangdes, sob pena de termos
um Direito acéfalo e inexigivel (PEREIRA, 2018,
p. 631).

A partir do momento em que o Poder Judiciario

se posiciona firmemente deixando claro ser ato
ilicito abandonar o filho, tem-se, ao menos, uma
linha a ser seguida, ou seja, ndo se defende que
deva haver agbes de indenizacgdes, simplesmente,
porque nada indeniza o abandono de uma vida

CHARLES BICCA inteira. A ideia é que a condenagé&o por danos
Advogado. Autor do livro Abandono Afetivo: O morais sirva para impedir novos atos ilicitos. Se
Dever de Cuidado e a em outras situagoes ilicitas ha uma consequéncia

Responsabilidade Civil por Abandono de Filhos. | no mundo juridico, ndo se pode agir diferente com
abandono de filho. Nao se pode continuar com o
manto por cima da familia, como se ninguém a
pudesse tocar. Definitivamente nao, pois é dentro
da familia que ocorrem muitas barbaridades. Por
isso, é preciso retirar esse manto e dizer que nao
se pode praticar ato ilicito (BICCA, 2015).

O cuidado como valor juridico objetivo esta in-
corporado no ordenamento juridico brasileiro nao
com essa expressao, mas com locugdes e termos
que manifestam suas diversas desinéncias, como

NANCY ANDRIGHI se observa no art. 227 da CF/88. Nao se fala ou
Ministra do Superior Tribunal de Justica — STJ. [ se discute o amar e, sim, a imposig¢éo biolégica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever
(ANDRIGHI, 2012, p. 8-9).

Apresenta-se, na tabela 2, um vasto conteudo de posicionamentos doutrinarios que le-
gitimam a obrigacdo de indenizar. De norte — considerando a Desembargadora do Tribunal de
Justica do Estado do Para, Diracy Nunes Alves, a sul do Brasil — Maria Berenice Dias, Desem-
bargadora aposentada do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul.

Sobre a exposigcado doutrinaria, € inadmissivel considerar encerrada a discussao, haja



vista que nao ¢ interesse primordial da pesquisa o alcance de todos os autores que tratam do
tema, posto ser tarefa desnecessaria e inviavel. A seguir, serdo apresentados alguns posiciona-
mentos contrarios e, paralelamente, o contraponto levando-se em consideragao as doutrinas, em
parte, constantes da tabela 2.

Ricardo Lucas Calderdn informa que ainda ha “intensa discussao doutrinaria”. Entre-
tanto, trata-se de informagao nao tanto razoavel, pois a matéria do dano moral por abandono
afetivo vem evoluindo nos tribunais brasileiros, ganhando muitos adeptos. Portanto: “a doutrina
€ unissona ao afirmar que o abandono moral do filho tem o condao de ocasionar danos morais
(SANSEVERINO, 2012, p. 41).

A decisdo do STJ que concedeu a reparagdo monetaria em um caso de abandono afetivo
paterno, ainda é objeto de intensa discussao doutrinaria. [...] Aspréprias particularidades
faticas inerentes a estas situagdes juridicas permitem que se encontrem solugdes distintas
para casos concretos vistos como proximos, embaralhando os fatores envolvidos (CAL-
DERON, 2017, p. 1).

Nas oracgdes: “as proprias particularidades faticas...” e “embaralhando os fatores envolvi-
dos”, enaltece-se as peculiaridades de cada caso. Alias, necessario se faz considerar por si mes-
mo todas as peculiaridades, mas nao concluir que havera embaralho a ponto de destoar o fim
que se pretende. Qualquer que seja a decisao o fim sera 0 mesmo: decretar a punigdo ao cau-
sador do dano para que, pedagogicamente, ndo ocorram novos atos ilicitos em outras familias.
Grosso modo, nao é devido subestimar a capacidade do julgador em adentrar profundamente ao
caso concreto e extrair o liame objetivo do dever constitucional de cuidado. Nesse diapasao, Rui
Stoco (2007, p. 946) contribui:

Cada caso devera merecer detido estudo e atengéo redobrada, s6 reconhecendo o dano
moral em carater excepcional e quando 0s pressupostos da reparagado se apresentarem
estreme de duvida e ictu oculi, através de estudos sociais e laudos técnicos de equipe
interdisciplinar.

Estou dizendo a tese. Se abrirmos essa tese aqui, olha, como diria o pessoal, sai de baixo.
Este Tribunal ira cuidar de magoas (UYEDA, 2012, p. 25).

O Ministro Massami Uyeda, do STJ, foi voto vencido na novel decisum. Em seu voto,
esbogou o jargdo aqui em discussao, obviamente preocupado com eventual enxurrada de de-
mandas judiciais de filhos abandonados. Mas essa preocupacao deve ser rechagada, pois, antes
de uma agéo chegar ao STJ ela caminhara na primeira instancia e, possivelmente na segunda,
onde cessara a analise dos fatos e das provas, nao permitindo ao Superior Tribunal de Justica
“cuidar de magoas”. O juiz de primeira instancia e os tribunais dos Estados estdo mais préximos
das partes e das provas, e esta proximidade faz compreender todo arcabouco juridico para dar
decisbes mais proximas ao caso concreto. A propria Sumula n° 7 do STJ preceitua: A pretensao
de simples reexame de prova nao enseja recurso especial. Eis também a ementa da seguinte
jurisprudéncia:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. QUESTAO DE FATO E QUESTAO
DE DIREITO. O fato insuscetivel de reexame no &mbito do recurso especial & aquele que

foi transposto da realidade para o processo mediante a produgao de provas; a percepgao
que a instancia ordinaria teve dessas provas nao pode ser alterada no &mbito do recurso



especial. Outra ¢é a situagdo quando o thema decidendum tem a ver com os atos judiciais,
sejam das partes, seja do juiz ou de auxiliares seus (v.g., cartorarios, oficial de justi¢ca); sdo
atos do préprio processo judicial, sujeitos ao crivo do Superior Tribunal de Justica quando
este julga o recurso especial. Agravo regimental desprovido®. (Grifo nosso).
Curiosamente, o préprio Ministro reitera: “As provas o juiz de primeiro grau ja analisou e
disse que ndo havia. O segundo grau quem reformou. Ent&o, entre analise de prova, o primeiro

grau e o segundo cada um fez a sua maneira” (UYEDA, 2012, p. 24).

Diante da novel decisum do STJ, tem-se, a0 menos, uma linha a ser seguida, ou seja,
“nao se defende que deva haver acdes de indenizagdes, simplesmente, porque nada indeniza
o0 abandono de uma vida inteira” (BICCA, 2015). A ideia é que a condenag&o por danos morais
sirva para impedir novos atos ilicitos. Observe-se que em outras situagdes ilicitas ha uma conse-
guéncia no mundo juridico, ndo se pode agir diferente com abandono de filho.

Em suma, a indenizagao por abandono afetivo € um processo de auto afirmacéo do Po-
der Judiciario na relacéo familiar e, essa auto afirmacgao, desperta a responsabilidade do cuida-
do. Logo, o centro da politica que estabelece a indenizagao tem como foco o cuidado.

Quando se fala em indenizagdo nao ha que se simpatizar com a ideia, porque esta se

falando do afetivo, e ndo se consegue indenizar o afetivo com dinheiro (DOUGLAS, 2015).

O Juiz Federal, Dr. William Douglas afirma que “nao simpatiza com a indenizagao, pois

nao se pode indenizar o afeto”. Ora, em nenhum momento esta se estabelecendo preg¢o nas

relagbes de afeto, ou no afeto em si, muito pelo contrario, esta se garantindo a obrigagéo do

cuidado que deve ser praticado e mantido aos filhos. Nesse sentido, J6 Moraes (2015) esboga

valioso posicionamento ativista: “0 amor ndo tem pregco nem é provocado por pressao material

ou econdmica, mas o cuidado sim”. Outro posicionamento no mesmo sentido: “ninguém esta pe-

dindo amor de volta, até porque esse argumento ndo condiz nunca, ndo se compra amor, 0 que
se debate é uma obrigagao decorrente do poder familiar” (BICCA, 2015).

Em nossa legislagdo ndo ha nenhum dispositivo especifico que trate do assunto, aplican-
do-se a teoria geral da responsabilidade civil. Ha uma resisténcia nos nossos Tribunais
em indenizar quando ocorre abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos (CARDIN,
2012, p. 142).

A advogada, mestre e doutora em direito pela PUC- SP, Dra. Valéria Silva Galdino Car-
din, em 2012, langou o livro Dano Moral no Direito de Familia, onde, aquela época realmente
nao havia decisao de indenizar nos Tribunais. Entretanto, afirmar que n&o ha nenhum dispositivo
legal que trate do assunto é um tema superado, pois, partindo da tabela 1, ttm-se os dispositi-
vos legais e constitucionais que fundamentam a indenizacédo. Cabe ainda mencionar o voto da
ministra Nancy Andrighi que inaugurou o novo posicionamento do STJ. A ministra efetuou uma
interpretacéo técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie, enfatizando ser das mais co-
mezinhas licdes de Direito, a triade que configura a responsabilidade civil subjetiva, a saber, o
dano, a culpa do autor, e o nexo causal.

O Ministro Fernando Gongalves assevera que o litigio entre as partes dificultaria a es-
peranga do filho de ser acolhido, ainda que tardiamente, pelo afeto paterno. Sobre este posicio-
namento, cabe apresentar contraponto utilizando a tabela 2, onde a jurista Maria Berenice Dias
afirma que a grande evolugéo das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a escancarar




a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em forma-
¢ao. Significa que este desenvolvimento sadio, na grande maioria dos casos, ocorre necessa-
riamente, ao longo dos anos, tendo-se presente boa relagéo entre pais e filhos, com o genitor
protegendo sua prole e direcionando-a aos caminhos seguros da vida.

O pai, apos condenado a indenizar o filho por ndo lhe ter atendido as necessidades de
afeto, encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera de-
finitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso? (GON-
CALVES, 2017, p. 19).

Sustenta o Ministro Gongalves, com a condenacgao, o pai ndo encontraria ambiente para
reconstruir o afeto com seu filho, mas ndo se pode atribuir certeza matematica a esta afirmagao
posto que, desde o ano de 2010, esta em vigor a Lei n® 12.318, que trata da “alienagao parental”.
Esta lei protege os direitos dos pais separados no sentido de aproxima-los dos filhos, ainda que
diante de condenacéao por abandono afetivo. Sdo os trechos da Lei:

Art. 20 Considera-se ato de alienagéo parental a interferéncia na formagao psicolégica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou
pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéao de
vinculos com este.

Paragrafo Unico. Sao formas exemplificativas de alienagao parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de
terceiros:

I- realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da pater- ni-
dade ou maternidade;

I1- dificultar o exercicio da autoridade parental;
IlI- dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;
IV- dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V- omitir deliberadamente a genitor informagbes pessoais relevantes sobre a crianga ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

VI- apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII- mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convi-
véncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.

Art. 30 A pratica de ato de alienacéo parental fere direito fundamental da crianga ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagéo de afeto nas relagdes
com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adoles-
cente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade pa- rental ou decorrentes de
tutela ou guarda. (Nosso grifo)

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, no intuito de evitar embaracos a
convivéncia harmoniosa entre os pais separados e seus filhos, elaborou o Enunciado n° 28:

Havendo indicio de pratica de ato de alienagao parental, devem as partes ser encami-
nhadas ao acompanhamento diagndstico, na forma da Lei, visando ao melhor interesse
da crianga. O magistrado depende de avaliagéo técnica para avaliar a ocorréncia ou nao
de alienagéao parental, ndo lhe sendo recomendado decidir a questdo sem estudo prévio
por profissional capacitado, na forma do § 2° do art. 5° da Lei n® 12.318/2010, salvo para
decretar providéncias liminares urgentes.

Esse foi um exercicio didatico apresentando posicionamentos divergentes ao entendi-



mento aqui defendido e, na mesma medida, apresentou-se o contraponto doutrinario e legal com
objetivo de convergir ao entendimento atual do Superior Tribunal de Justi¢a, a saber, a decreta-
cao de danos morais por abandono afetivo. Vale ressaltar que o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia também ja pacificou o entendimento desta possibilidade por meio do Enunciado n° 08:
O abandono afetivo pode gerar direito a reparagao pelo dano causado.

A busca pelos fundamentos legais, constitucionais e doutrinarios que embasaram a deci-
sdo do STJ, inicialmente, estava mergulhada na presung¢do de que poucas seriam as hipoteses
resultantes. Entretanto, os dispositivos constitucionais e legais encontrados foram muitos (CF,
CC, ECA e Convencgao da Crianga). Quanto ao referencial tedrico, a tabela 2, além de confirmar,
torna perene e majoritario o entendimento do STJ.

A presente pesquisa deve-se a recente e inédita decisao do Superior Tribunal de Justica
qgue condenou um pai a indenizar a filha por abandono afetivo. Antes, porém, necessario expor
0s meandros e caminhos até a formulagao das indagacgoes.

A primeira acgao judicial em que se reconheceu a indenizagao extrapatrimonial ocorreu
no Tribunal de Minas Gerais. Na ocasido se condenou um pai a pagar indenizagao de duzentos
salarios minimos a titulo de danos morais ao filho, por ndo ter com ele convivido*.No entanto, o
STJ reformou a decisao do Tribunal mineiro, afastando o dever de indenizar no caso em questao,
diante da auséncia de ato ilicito, pois o pai ndo seria obrigado a amar o filho®.

Em 2012, o Superior Tribunal de Justica, proferiu decisdo admitindo a reparacao civil
pelo abandono afetivo. A Ministra Nancy Andrighi decidiu ser admissivel aplicar o dano moral nas
relacdes familiares quanto ao abandono afetivo. Obstinou-se, entéo, as indagag¢des norteadoras
desta pesquisa, pois, ja que houve uma inovagao radical no posicionamento do Superior Tribunal
de Justica, emergiram-se as indagac¢des/problemas:

a) Quais os fundamentos constitucionais, legais e doutrinarios que justificam o dano mo-
ral por abandono afetivo?

b) A decisao do STJ pode ser entendida como uma decisao espiritualizada?

O primeiro problema foi solucionado por meio das tabelas 1 e 2, as quais expuseram
exaustivamente os dispositivos legais, constitucionais e vasta doutrina definindo a questao por
resolvida, ou seja, do ponto de vista da lei brasileira sao claros os dispositivos fundamentadores
da decisao do STJ. Referente a doutrina, confirmou-se ser majoritario o entendimento do dever
de indenizar. Até diante do exercicio proposto com a exposi¢cao das opinides divergentes, estas
restaram irrazoaveis e ultrapassadas.




O segundo problema sera analisado no proximo tépico, buscando posicionamentos que
consideram ser uma decisao espiritualizada, haja vista o surgimento da corrente Direito e Espiri-
tualidade — uma relagao para os novos tempos, um paradigma que encontra sua terra natal nas
decisdes da Ministra Nancy Andrighi.

No intuito de esclarecer apropriadamente o foco deste estudo, necessario conceituar a
espiritualidade, para que ndo se incorra em similitudes com a religido e o préprio Espiritismo.

A espiritualidade pode ser definida como a busca humana por um significado para a vida
por meio de conexdes ndo materiais, intangiveis. Ha de se considerar que cada ser humano tem
sua propria ideia desse conceito. Espiritualidade tem a ver com propdsito e sentido. E um grande
ato de conexao entre o ser humano e o divino. Foca-se na busca por um reencontro com a sua
esséncia, conectando-se com algo maior que si proprio. Andréa Ferreira (2015, p. 3), afirma: “a
espiritualidade € uUnica, ela possui elementos comuns a todas as religides, como respeito, amor,
fé, esperancga, ética, verdade, bondade, igualdade, liberdade, livre-arbitrio, dentro outros, é o
oposto do materialismo”. Ainda nesta linha conceitual, “com efeito, o espiritualismo é o oposto do
materialismo. Quem quer que acredite haver em si alguma coisa mais do que matéria, é espiritu-
alista” (KARDEC, 2017, p. 13).

O palavra espiritualidade pode ser considerada como género de que sao espécies todas
as correntes religiosas, assim, “quando queremos identificar um segmento religioso especifico,
dizemos Catolicismo, Espiritismo, Protestantismo, Budismo, etc. Sendo assim, todo espirita é
espiritualista, mas nem todo espiritualista é espirita” (TORCHI, 2008, p. 34).

Em 03 de marco de 2013 foi constituida a Associacao Juridico-Espirita do Brasil, com
finalidade de promover o estudo e a divulgacéo da doutrina espirita, fundada nas obras de Allan
Kardec, mediante analise e discussao de questdes sdcio juridicas, no movimento espirita e nas
instituicbes sociais, além de contribuir para o aprimoramento moral dos profissionais de direito,
colaborar com institui¢des juridicas, educacionais, beneficentes e afins com o objetivo de apri-
morar o atendimento na area juridica, através de advogado designado ou contratado, visando a
administragao da justica e o bem-estar social. Joao Muller (2016, p. 8), afirma:

O lidador do direito tem, pois, um papel de fundamental importancia na constru¢do da paz
nos coragdes humanos, ndo importando sua religido ou crenga. Mas quando esse opera-
dor do Direito tem seu raciocinio e seu coragao bafejados pelo conhecimento da Doutrina
Espirita tal responsabilidade assume especiais feigdes, ainda mais marcantes. Conciliar o
conhecimento da espiritualidade com a experiéncia profissional juridica certamente deve
ser o grande objetivo que deve ter todo o Espirito reencarnado, portador de uma ficha de
trabalho na seara juridica e que tenha sido iluminado pelas luzes da Doutrina Espirita.

A utilizagdo dos conhecimentos da espiritualidade no dia-a-dia da esfera juridica nem
sempre é facil, pois exige renuncia, algo que os operadores do direito nem sempre concordam,
mas ainda assim, sabe-se que a jurisdicao so é invocada quando as pessoas ja viram falir todas



as possibilidades de conciliagado pessoal entre si. Nos processos judiciais pulsam vidas e nao
apenas numeros ou nomes. Além de meras estatisticas, existem histérias humanas, dores ema-
nadas de espiritos reencarnados que merecem atencao. O carater do homem que praticasse a
justica em toda a sua pureza, seria: “o do verdadeiro justo, a exemplo de Jesus, porquanto pra-
ticaria também o amor do préximo e a caridade, sem os quais ndo ha verdadeira justica” (KAR-
DEC, 2017, p. 391).

O Direito aplicado com énfase na espiritualidade passa a ser compreendido como um
Direito humanista, tragando novos avangos da sabedoria espirita nos meandros da ciéncia ju-
ridica. Assim, o conteudo do Direito volta-se essencialmente para a pessoa humana, ou seja,
objetivando-se a compreender a personalidade alheia, gragas a propria.

Portanto, Direito e espiritualidade, segundo Clayton Reis (2013, p. 7-8):

E uma relacdo para os novos tempos, retine temas que nos remetem a uma profunda
analise sobre 0s novos tempos que se descortinam na seara do Direito. Abre nossa mente
para o amanhecer de uma nova era, em face da revolugao planetaria, na diregdo da des-
coberta do espirito. O espiritismo, como ciéncia e filosofia da razdo e da légica, ndo pode
se distanciar dos conteuidos axiolégicos da norma, a contrario sensu, possui o inadiavel
dever de contribuir para a construgao de um direito espiritualizado.

No proximo topico ter-se-a a resposta a segunda indagagao, a saber, se a decisao do

STJ é uma decisao espiritualizada. Com foco exclusivo nos julgados na Ministra Nancy Andrighi.

A Ministra lembra que, em quatorze anos de atividade do STJ, a falta de acesso de de-
terminadas partes e advogados sempre foi uma preocupagao. Para ela, todo cidad&o brasileiro
tem o direito constitucional de conhecer o magistrado que vai julgar a causa dele. A iniciativa pio-
neira em fazer audiéncias pela internet se tornou uma pratica no gabinete da Ministra, chegam a
quase cinquenta audiéncias por més. A magistrada ja atendeu advogados de todos os Estados
do Pais, comenta:

A tecnologia para ajudar nos valores mais emocionais e sentimentais, veja que tranqui-
lidade, para a parte, quando o advogado afirma: eu falei hoje de manha com a Ministra,
eu pude explicar quais as razdes do seu pedido. Tudo isso caminha para aquele algo
superior que eu sempre busquei na magistratura que é a humanizagao do nosso trabalho
(ANDRIGHI, 2013).
Nas palavras de Clayton Reis, foi a Ministra Nancy Andrighi que, de forma inédita, iniciou
o caminhar juridico por essa linha de conduta, pois atualmente seus julgados estao cheios de

espiritualidade, in verbis:

A nova ordem juridica propde uma conduta humanistica para o homem que opera o direito.
Afinal, a norma juridica foi criada para equacionar os conflitos humanos. Nao se justifica
uma ordem legal desumana. A pessoa humana € o centro do Direito e, como tal, deve ser

tratada sob essa condigdo (ANDRIGHI, apud REIS, 2013, p. 08).
Na novel decisum, que decretou condenagdo ao pagamento de danos morais em de-
corréncia do abandono afetivo, a Ministra Andrighi, relatora, trouxe a baila excerto da obra O
cuidado como valor juridico, de Tania da Silva Pereira, para esclarecer e fixar no entendimento

humano a nog¢ao de cuidado como dever juridico, assim:



O cuidado como expressao humanizadora, [...] também nos remete a uma efetiva reflexao,
sobretudo quando estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma, perderam
a referéncia da familia de origem [...]. O ser humano precisa cuidar de outro ser huma-
no para realizar a sua humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma
maneira, o ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude, para que possa
superar obstaculos e dificuldades da vida humana (PEREIRA, apud ANDRIGHI, 2012, p.
09). (Grifo nosso)

Continuando sobre o cuidado como valor fundamental, verbis:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a cris-
talizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido:
o cuidado é fundamental para a formacao do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragéo do intangivel — o amor
— mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigacgéo legal: cuidar (ANDRIGHI, 2012, p 10). (grifo da autora)
Depreende-se ser o vinculo ndo apenas afetivo, mas também ser vinculo legal que une
pais e filhos, logo os deveres inerentes ao poder familiar sdo imutaveis do ponto de vista social
ou juridico, especificamente o dever de cuidado dos pais quanto aos filhos, com a necessaria

transmissao de atengédo e o acompanhamento do desenvolvimento sécio psicolégico da crianga.

O dever de cuidado dos pais com os filhos deve ser entendido como condicdo baseada
na dignidade da pessoal humana e corolario daqueles que desejam ter filhos, ainda que a rela-
¢ao conjugal nao subsista, jamais o pai ou a mae deve se afastar da prole, deve haver sempre
o esforgo a fazerem-se presentes nos momentos mais necessarios junto as criangas. Por isso,
no intuito de ratificar o entendimento do dever de cuidado tanto na esfera social e juridica, eis o
posicionamento a luz da espiritualidade®:

Os pais da Terra ndo sao criadores e sim zeladores das almas, que Deus lhes confia no
sagrado instituto da familia. Os seus deveres s&o austerissimos, enquanto é do alvedrio
superior a sua permanéncia na face do globo [permanéncia no planeta Terra, no plano
fisico da matéria]; mas, aquém das fronteiras da carne, é preciso que considerem os filhos
como irmdos bem amados. [...] Nem todos sabem cumprir as obriga¢des paternais e eu
te felicito pelo constante desejo em bem cumpri-las. Se bem souberes proceder dentro
da nossa grande familia das almas, ser-te-a permitido velar pela tua pequena familia hu-
mana, no minusculo recanto da terra em que viveste (DEUS, Maria Jodo de [ESPIRITQ],
2016, p. 41-42).

Nesta linha de pesquisa apresentada, € comum surgir impressdes impactantes naqueles
leitores que nunca se depararam com este ponto de vista tao distinto do comum. Na maioria dos
casos, ocorre porque estdo acostumados a perceber o direito como técnica de ordenamento so-
cial — direito positivo, ha anos no dominio do pensamento juridico. Ainda assim, Andréa Ferreira
(2015, p. 12) acalenta a discussao:

Percebe-se, assim, que a ciéncia do Direito necessita urgentemente superar o paradigma
racionalista de maneira a incorporar ao intérprete a dimensao do sensivel, da espiritualiza-
¢ao, do humanismo, enfim, de todos os pressupostos necessarios para se alcancgar o tao
almejado Direito pautado na retiddo e na humanizagao de seus conceitos e normas, para
entdo se alcangar uma pratica mais eficaz possivel. (Nosso grifo)

Pelo exposto, a resposta a segunda indagagao/problema da pesquisa é positiva, ou seja,
a decisao do STJ em possibilitar a condenagado de um pai ao pagamento de valor relativo a da-




nos morais pelo abando afetivo de filho esta estritamente abrangida de preceitos espirituais que
a relatora buscou para proferir decisao que possa ser entendida como uma reflexdo aos casais
para que se esforcem sempre para evitar o distanciamento de seus filhos, ainda que a relagao
conjugal nao prospere, favorecendo a harmonia familiar, € a consequente paz social.

A responsabilizagao por abandono afetivo ndo deve ser atribuida e deferida a qualquer
tipo de pedido requerido ao Poder Judiciario, mas deve o operador do direito observar cada caso
concreto e julgar de acordo com suas peculiaridades.

A primeira indagagao da pesquisa foi solucionada com a apresentagéo das tabelas 1 e
2, a primeira exp6s exaustivamente os dispositivos legais e constitucionais fundamentadores da
decretacao de dano moral por abandono afetivo; a segunda, apresentou doutrina de varios ope-
radores do direito, de norte a sul do Brasil, argumentando positivamente o dever de reparagao
civil por abandono afetivo. Portanto, do ponto de vista da lei brasileira sdo claros os dispositivos
fundamentadores da decisao do STJ. Referente a doutrina, confirmou-se ser majoritario o enten-
dimento do dever de indenizar. Até diante do exercicio proposto com a exposi¢ao das opinides
divergentes, estas restaram irrazoaveis e ultrapassadas.

A segunda indagagao também teve resposta positiva, ou seja, a decisdao do STJ em
possibilitar a condenac&o de um pai ao pagamento de valor relativo a danos morais pelo abando
afetivo de filho esta estritamente abrangida de preceitos espirituais que a relatora buscou para
proferir decisdo que possa ser entendida como uma reflexdo aos casais para que se esforcem
sempre para evitar o distanciamento de seus filhos, ainda que a relagao conjugal nao prospere.

Ainda que cause estranheza em alguns leitores, este estudo instiga ndo s6 aos operado-
res do Direito, mas a outras pessoas quaisquer que sejam o ramo de atuag¢ao, a buscar um outro
olhar sobre sua condigao existencial, e a perceber que, na seara judicial, por tras dos processos,
ha vida pulsante, com desejos, sentimentos, obrigagdes, vontades, dentre outros. Com esta de-
cisdo inédita do STJ, percebeu-se o fortalecimento do paradigma Direito e espiritualidade.

No que se refere a espiritualidade, jamais na historia da civilizagdo uma doutrina pres-
tou-se a explicar os mistérios da existéncia como o espiritismo, utilizando sempre da logica irre-
futavel e da racionalidade, conferindo sentido aos fatos investigados.

Conclui-se que esta atividade de investigacdo empirica e racional ocorreu no julgado da
Ministra Nancy Andrighi, quando verificou que ndo podia negar ao cuidado status de obrigagéo
legal, acrescentando que se assim o fosse, importaria na vulneragdo da membrana constitucio-
nal de protecdo ao menor e ao adolescente, expressa na parte final do art. 227 da Constituigao
Federal: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)", elevando o cuidado
a categoria de obrigacgao legal.
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