DIREITO DE FAMILIA

RESUMO
Analisa recurso especial que concluiu pela

- impossibilidade de indenizacdo nos casos
de abandono moral, bem como a decisao
geradora desse recurso, estabelecendo pa-

ralelo entre os fundamentos dos julgadores

e arelevancia do amor para aformacéo e o
desenvolvimento da dignidade.
Esboca consideracoes a respeito de institu-

tos especificos do Direito de Familia, princi-

? palmente o poder familiar, tendo em vista
sua utilizacdo como argumento para
||
Y |

rechacar o pleito indenizatorio.

Entende que, a mingua de outras alternati-
vas para a falta de amor, a responsabilizacdo
em perdas e danos deverd ser suficiente,
ndo sendo possivel ao agente do Direito
simplesmente omitir-se, sob o pretexto de
que 0 amor nao tem preco, por receio de
vulgarizar o sentimento.

Cleber Affonso Angeluci
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INTRODUCAO

Recentemente o Superior Tribunal de Justica decidiu, no julga-
mento do Recurso Especial n. 757411-MG, pela impossibilidade de
reparacao por danos morais, configurada na auséncia do pai no
desenvolvimento do filho, negando-lhe a prestacao afetiva.

1 0 PODER FAMILIAR

Poucas foram as alteracdes introduzidas pelo Cédigo Civil de
2002, no que tange ao instituto do poder familiar, antes denomina-
do “pétrio poder”. A nova legislacao codificada expressou, nos arts.
1.630 e seguintes, alguns tracos fundamentais sobre seu contetido,
exercicio, suspensao e extincao.

Paulo Luiz Netto Lobo, em estudo intitulado “Do poder fami-
liar”, afirma que houve uma diminuicdo em seu contetido arbitra-
rio ao longo da historia, desde o patria potestas dos romanos
antigos, cuja extensao abrangia o poder de vida ou morte que
restringiu-se, como se vé em antigo aforismo, enunciando que o
pdtrio poder deve ser exercido com afeicdo e ndo com atrocida-
de. A evolugdo gradativa deu-se no sentido da transformacao de
um poder sobre os outros em autoridade natural com relacao
aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interes-
se deles e da convivéncia familiar. Essa € sua atual natureza. Assim,
o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se
em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a al-
guém, em virtude de certas circunstancias, a que se nGo pode
fugir. O poder familiar dos pais é énus que a sociedade organiza-
da a eles atribui, em virtude da circunsténcia da parentalidade, no
interesse dos filhos. O exercicio do munus néo é livre, mas necessd-
rio no interesse de outrem'.

Dentro deste contexto, o chamado “poder familiar” se carac-
teriza como poder-dever, ou seja, deve ser efetivado por quem
exerce a parentalidade, no comando da familia, e também como
direito de quem figura como seu destinatdrio, os filhos. Portanto,
antes mesmo da definicdo como “poder”, afigura-se como obriga-
¢do dos pais sujeitar os filhos menores ao poder familiar, conforme
0 estatuido no art. 1.630 do Cédigo Civil.

(...) ao estudioso do Direito de Familia compete
a tarefa de valoracdo da pessoa, acima e antes
do fato, compreendendo as suas necessidades
bdsicas e vitais, fisicas e psicolégicas, para a

melhor aplicagéo da Justica.

Essatambém a licdo de Maria Berenice Dias, na obra Manual
de Direito das Familias, para quem, embora a expressao “poder
familiar” tenha buscado atender a igualdade entre 0o homem e a
mulher, ndo agradou. Mantém énfase no poder, somente deslo-
cando-o do pai para a familia. Pecou gravemente ao se preocu-
par mais em retirar da expressdo a palavra “patrio”do que incluir
o seu real contetido, que, antes de um poder, representa obriga-
¢do dos pais, e ndo da familia, como o nome sugere. O poder
familiar, sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se
num mdnus, e talvez fosse melhor falar em funcao familiar, em
dever familiar’.

Compete aos membros capazes da familia (na tradicional
familia, o pai e a mae) o exercicio do “poder familiar”, dirigindo e
comandando a estrutura coletiva, com a possibilidade de garantira
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seus integrantes 0 acesso e a possibilidade de aperfeicoamento e
desenvolvimento, para alcancar a ampla e irrestrita dignidade.

Ou seja, o dever de asseqgurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao,
aeducacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-la a salvo de toda forma de negligéncia, discrimi-
nacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, como deter-
mina o art. 227 da Constituicdo Federal, antes uma obrigacdo que
um poder propriamente dito, como sugere a definicao legal.

Ao agirem desta maneira, os responséaveis pela familia con-
tribuem para o desenvolvimento da pessoa e, em Ultima instan-
cia, colaboram para edificar a dignidade humana, na crianca ou
adolescente que se encontra em estdgio inicial de
autoconhecimento e evolucdo para a fase adulta, resultando
dai a importancia para o proprio Estado, pois se trata de princi-
pio fundamental para a Repuiblica.

2 A FORMACAO DA DIGNIDADE HUMANA

Sensivel a esse contexto, ao estudioso do Direito de Familia
compete a tarefa de valoracao da pessoa, acima e antes do fato,
compreendendo as suas necessidades bésicas e vitais, fisicas e psi-
coldgicas, para a melhor aplicacdo da Justica. De tal compreensao
resulta a necessidade de se tentar conceber, por uma perspectiva
valorativa, o direito para a implementacao plena do principio da
dignidade da pessoa humana, que se atribui como finalidade prin-
cipal do Direito de Familia.

A familia contemporanea nao corresponde mais aquela de
outrora, baseada exclusivamente no casamento. Necessita da valo-
rizacdo do amor em seu seio, nao apenas de uma avaliacao, pois
esta consiste na apreensdo, na aprovacao ou na criac@o de valo-
res, correspondendo a uma acdo tedrica, enquanto que valorizar
é uma agdo prdtica, ou seja, avaliar consiste em medir um valor
enquanto que valorizar em conferir um valor a um objeto ou
aumentar o valor que o objeto ja possui, assim, a avaliacdo pres-
supde um valor que é preciso reconhecer, enquanto se pode dizer
que a valorizacdo introduz um valor nas coisas®, portanto, ha
necessidade de se valorar o amor no seio do Direito de Familia.

Ndo se olvide que, para a implementacdo do principio da
dignidade humana, tal como expresso na Carta Magna, o sentimen-
to do amor desempenha papel preponderante. A vida somente se
aperfeicoa e se desenvolve em ambiente propicio, com a presenca
do amor, constituindo a familia o centro motor deste processo de
integracdo social e de aprendizado, de onde se extrai sua relevancia.

Este principio bésico e fundamental do Direito brasileiro tem
forte caracteristica filosdfica, pois todo e qualquer ser humano, (...)
sem distincdo, € pessoa, ou Seja, um ser espiritual, que €, ao mes-
mo tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e
vivéncia de si proprio, todo ser humano se reproduz no outro
como seu correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razao
por que desconsiderar uma pessoa significa em dltima andlise,
desconsiderar a si proprio. Por isso, € que a pessoa é um centro de
imputacao juridica, porque o Direito existe em funcdo dela e para
propiciar seu desenvolvimento”.

Aatencdo ao outro, no ambito de sua dignidade, é de muita
relevancia para as relacées de familia e também para a experiéncia
social da pessoa, do cardter comunitdrio intrinseco ao ser humano.
Portanto, compete ao agente do Direito sistematizar um conjunto



de normas juridicas que nunca poderd
resultar numa sistemdtica fechada, com
pretensoes a resolver, por mecanismos
meramente Iégicos, todos os problemas
que lhe sao postos, podendo ser visto
como um discurso persuasivo, um discur-
so de conversdo, dotado de uma forca
evocadora, que leva o destinatdrio da
norma a ver verdade no que estava obs-
curo, dessa forma, a adesdo do destinatd-
rio do discurso normativo nunca é simples
submiss@o, mas decisdo, comprometimen-
to e participacdo surgindo o direito, (...)
pois, como uma ldgica de argumentagdo,
uma légica de juizos de valor, onde o com-
portamento preferive], desejdvel, toma con-
tornos relevantes.

Portanto, o direito, hoje, deve ser vis-
to, também, como um direito que tem uma
funcao promocional, que se interessa por
comportamentos tidos como desejaveis e,
por isso, ndo se circunscreve a proibir,
obrigar ou permitir, mas almeja estimular
comportamentos, por meio de medidas
diretas ou indiretas®.

A consumacao do direito e da justi-
¢a, como reflexo no bem de todos signifi-
ca, fundamentalmente, uma atitude sub-
Jetiva de respeito d dignidade de todos os
homens, isso pelo fato de que nas rela-
coes com outros seres humanos pode-se
optar em ter atitude de dominagdo ou
de respeito, este é caracteristico da justi-
ca, que para ser eficaz, requer a liberta-
cdo dos impulsos exclusivamente
eqoisticos. F esse um aspecto fundamen-
tal do problema. A justica néo € o senti-
mento que cada um tem de seu proprio
bem-estar ou felicidade, como pretendem
alguns. Mas, pelo contrdrio, é o reconhe-
cimento de que cada um deve respeitar
o0 bem e a dignidade dos outros. Como
disse Dabin, esse reconhecimento impli-
ca sem duvida uma metafisica: a do va-
lor absoluto da pessoa humana®.

Por outro lado, a pessoa humana so-
mente se desenvolve e se torna indepen-
dente a partir do momento em que se lhe
permite viver com amor, sendo-lhe supri-
midos os impulsos agressivos, aos quais
Freud designou “impulsos de morte”.
Indubitavelmente é a familia, o desenvolvi-
mento da parentalidade, a primeira opor-
tunidade para se aprender o valor e aim-
portancia do amor, licoes que serdo retra-
tadas ao longo da vida.

Neste sentido conclui Enrique Dussel,
para quem o homem perfeito serd aquele

que por sua bondade, sua plenitude an-
tropoldgica, pode abrir-se ao outro gra-
tuitamente como outro, ndo por motivos
fundados em seu prdprio projeto de tota-
lidade, entretanto movido por um amor
que ama primeiro alterativamente: o
amor-de-justica’.

apelacdo, pelo Tribunal de Alcada de Minas
Gerais, a unanimidade dos votos, culmi-
nando com a reforma pela Corte Especial.
Merece destaque o voto proferido pelo
juiz relator e acompanhado por todos os
julgadores do Tribunal de Alcada de Minas
Gerais, em especial quando afirma:

(...) Indubitavelmente é a familia, o desenvolvimento
da parentalidade, a primeira oportunidade para

se aprender o valor e a importédncia do amor, licoes
que serdo retratadas ao longo da vida.

E na familia, como esteio deste des-
pertar, que ocorre primeiramente o encon-
tro consigo e com o outro e se pode plan-
tar as esperancas para implementacao de
melhor aplicacdo do direito e da justica.
Dai a relevancia desse primeiro grupo cole-
tivo na vida de toda pessoa. Na familia o
encontro social surge mesclado, desde os
primeiros dias de vida, pelo sentimento do
amor. O combustivel de ligacdo e uniao
que ampara, protege e mantém agrupados
0s membros da instituicao familiar e auxilia
no aperfeicoamento humano e constru-
¢do da génese da dignidade individual e do
outro, por isso seu valor, inclusive para 0s
agentes do Direito que estudam as rela-
coes de familia.

3 0 AMOR TEM UM PRECO?

Muitos casos existem e ja comecam a
chegar as superiores instancias, de filhos
abandonados pelos pais, filhos que ndo se
sujeitaram ao poder familiar, por omissao
daqueles a quem a legislacéo atribuiu tal
poder, ou melhor, a obrigacao, o munus
de zelar pela familia e pelos filhos menores.

Os filhos que ndo receberam dos
pais 0 afeto a que tinham direito, para o
seu completo desenvolvimento e sua
constituicdo como pessoa com dignida-
de, postulam agora uma compensacdo
pecunidria pela caréncia que suportaram
ao longo de sua vida.

Aesse respeito o Superior Tribunal de
Justica teve a oportunidade de se manifes-
tar no julgamento do Recurso Especial n.
757411-MG, afastando, por maioria de
votos, o direito do filho em obter a repara-
¢do, por danos morais, do pai pelo aban-
dono sofrido.

0O caso reveste-se de grande interesse,
primeiro pelo seu pioneirismo, segundo
porque foi rejeitado na primeira instancia,
com a reforma da sentenca em recurso de

Arelacdo paterno-filial em conjuga-
¢do com a responsabilidade possui fun-
damento naturalmente juridico, mas es-
sencialmente justo, de se buscar compen-
sacdo indenizatoria em face de danos
que pais possam causar a seus filhos, por
forca de uma conduta imprdpria, especi-
almente quando a eles é negada a convi-
véncia paterna ou materna concretas,
acarretando a violacdo de direitos pro-
prios da personalidade humana, mago-
ando seus mais sublimes valores e ga-
rantias, como a honra, 0 nome, a digni-
dade, a moral, a reputacdo social, o que,
por si s6, é profundamente grave.

Esclareco, desde ja, que a responsa-
bilidade em comento deve cingir-se a civil
e sob este aspecto, deve decorrer dos la-
cos familiares que matizam a relacdo pa-
terno-filial, levando-se em consideracdo os
conceitos da urgéncia da reparacdo do
dano, da re-harmonizacdo patrimonial da
vitima, do interesse juridico desta, sempre
prevalente, mesmo a face de circunstanci-
as danosas oriundas de atos dos juridica-
mente inimputavers.

No seio da familia da contempo-
raneidade desenvolveu-se uma relacédo que
se encontra deslocada para a afetividade.
Nas concepcoes mais recentes de familia,
os pais de familia tém certos deveres que
independem do seu arbitrio, porque agora
quem os determina é o Estado.

Assim, a familia ndo deve mais ser en-
tendida como uma relacdo de poder, ou de
dominacao, mas como uma relacéo afetiva,
0 que significa dar a devida atencdo ds ne-
cessidades manifestas pelos filhos em termos,
Justamente, de afeto e protecdo.

Os lacos de afeto e de solidarieda-
de derivam da convivéncia e ndo so-
mente do sangue®.

Prosseguindo no julgamento, o relator
ressalta a relevancia que o afeto representa
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para a formacao da pessoa no contexto familiar:

No estdgio em que se encontram as relacoes familiares e o
desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizacéo
entre o direito de personalidade ao conhecimento da origem
genética, até como necessidade de concretizacdo do direito a
satde e prevencdo de doencas, e o direito a relacao de parentes-
co, fundado no principio juridico da afetividade.

O principio da efetividade (sic) especializa, no campo das
relacées familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa
humana (art. 1° Ill, da Constituicdo Federal), que preside todas
as relacoes juridicas e submete o ordenamento juridico nacional.

No estdgio atual, o equilibrio do privado e do publico pauta-
se exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignida-
de das pessoas humanas que integram a comunidade familiar.

Negar, nos dias atuais, o valor e a
relevdncia ao afeto, consiste negar sua
necessidade para a implementacdo da

dignidade humana, ou seja, negar o
principio fundamental do Estado brasileiro.

No que respeita a dignidade da pessoa da crianca, o art. 227 da
Constituicdo expressa essa concepcdo, o estabelecer que é dever da
familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito a vida, a
satde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivénaia familiar
e comunitdria’, além de colocd-la “a salvo de toda forma de negligén-
dia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”. Ndo
éum direito oponivel apenas ao Estado, d sociedade ou a estranhos,
mas a cada membro da prépria familia.

Assim, depreende-se que a responsabilidade néo se pauta
tao-somente no dever alimentar, mas se insere no dever de possi-
bilitar o desenvolvimento humano dos filhos, baseado no princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

Finalmente conclui o relator pela existéncia do dano em rela-
¢do a sua dignidade e a conduta ilicita praticada pelo réu, ao
deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educacao, a fim
de, através da afetividade, formar laco paternal com seu filho, e 0
nexo causal entre ambos, fixando a indenizacdo no valor equiva-
lente a duzentos saldrios minimos.

Houve entdo recurso especial contra o acérdao do Tribunal
de Alcada de Minas Gerais para o Superior Tribunal de Justica,
recurso conhecido e provido pela 42 Turma, afastando a obrigacéo
de indenizar, por maioria de votos, com a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARA-
CAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Aindenizacdo por dano moral pressupée a prdtica de
ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Codigo Civil de 1916 0 abandono afetivo, incapaz
de reparacdo pecunidria.

2. Recurso especial conhecido e provido®.

Em elaborado voto, o Ministro Fernando Goncalves, relator
do processo, conheceu do recurso especial e negou-lhe provimen-
to, afastando a possibilidade de indenizacdo nos casos de abando-
no moral, fundamentando, inicialmente, o seu entendimento nos
termos seguintes:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado
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do dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a
legislacdo prevé como punic@o a perda do poder familiar, antigo
pdtrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art
24, quanto no Codigo Civil, art. 1.638, inc. Il Assim, o ordenamento
Juridico, com a determinacdo da perda do poder familiar, a mais
grave pena civil a ser imputada a um pai, jd se encarrega da
funcdo punitiva e, principalmente, dissuaséria, mostrando eficien-
temente aos individuos que o Direito e a sociedade néo se compa-
decem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a
Justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagéo pelo
abandono moral.

Acompanhando o relator, o Ministro Aldir Passarinho Junior
ainda pontificou em seu voto, a respeito do patrio poder:

Na hipdtese de perda do pdtrio poder, a tutela é dada em
substituicdo, nos termos do art. 406, |, também do Cédigo Civil
anterior. Parece-me, pois, que ndo é hipdtese de ato ilicito. Ndo é
dessa forma que se enfrentaria tal situacdo. A legislacdo de familia
prevé institutos especificos, inclusive em relacdo as necessidades do
filho na lei de alimentos. Aqui, ressalto, foram prestados alimentos.

Tais pontos dos votos dos eminentes ministros merecem ana-
lise cuidadosa. Se o poder familiar, antigo pétrio poder, reveste-se
de encargo determinado por lei aos pais em relacdo aos filhos, se a
moderna doutrina, representada aqui pela posicdo de Maria Berenice
Dias, aduz a auséncia de sentido e aplicabilidade na legislacdo pre-
térita, apesar de ser repetida no Cédigo Civil recentemente, a su-
pressao ou mesmo a “punicao” do pai omisso com seus filhos,
representa sim a coroacdo de uma conduta ilicita e prejudicial aos
interesses do menor.

Ou seja, 0 argumento premia a 0missao e o pai relapso, pois
Ihe retira um dever, uma obrigacao, que este ascendente nao fez
questao nenhuma de exercer, tanto que sofreu a demanda pelo
abandono que deu causa, portanto, nao parece o melhor argu-
mento para prestigiar a nova familia e refutar o valor que o afeto
representa para o desenvolvimento da pessoa.

Em seu voto, prossegue o ministro relator:

Ainda outro entendimento deve ser enfrentado. O pai, apds
condenado a indenizar o filho por ndo lhe ter atendido as neces-
sidades de afeto, encontrard ambiente para reconstruir o relacio-
namento ou, ao contrdrio, se verd definitivamente afastado da-
quele pela barreira erguida durante o processo litigioso?

Quem sabe admitindo a indenizacdo por abandono moral
nao estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um
Dpai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do
amor dos filhos, valendo transcrever trecho do conto “Para o
aniversdrio de um pai muito ausente”, a titulo de reflexao (Roso,
Jayme Vita, Colocando o “I” no pingo... E Outras Idéias Juridicas e
Sociais. Sao Paulo: RG Editores, 2005): (...).

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a
esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo
amor paterno. O deferimento do pedido, nGo atenderia, ainda, o
objetivo de reparacdo financeira, porquanto o amparo nesse sentido
4 é providenciado com a pensao alimenticia, nem mesmo alcancaria
efeito punitivo e dissuasorio, porquanto jd obtidos com outros meios
previstos na legislacdo civil, conforme acima esclarecido.

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judicidrio obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma
finalidade positiva seria alcancada com a indenizacdo pleiteada.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparaco a que



alude o art. 159 do Cédigo Civil de 19176,
ndo hd como reconhecer o abandono
afetivo como dano passivel de indenizacdo.

A partir de tais argumentos, persiste,
para quem acredita no principio da
afetividade, o seguinte questionamento: o
litigio j& ndo foi estabelecido? A reparacao
do dano, considerado como a auséncia de
afeto, ndo seria suficiente para possibilitar a
(re)construcdo da vida? Finalmente, como
ndo cabe ao Judicidrio obrigar alguém a
amar, nao cabe nenhuma compensacao a
quem nao foi amado?

Diante destas indagacdes, parece até
aceitavel argumentar sobre a impossibilida-
de de o Judicidrio arbitrar qualquer repa-
racdo em pleitos indenizatorios por morte,
pois lhe escapa a possibilidade de ressusci-
tar a pessoa falecida, o que néo procede.

Nao sugere a melhor saida, refutar o
direito a compensacdo pecunidria, a repa-
racao, pela impossibilidade de se obrigar
a0 cumprimento da obrigacdo na espécie:
amar. Negar, nos dias atuais, o valor e a
relevancia ao afeto, consiste negar sua ne-
cessidade para a implementacéo da digni-
dade humana, ou seja, negar o principio
fundamental do Estado brasileiro.

Merece ainda a transcricdo comple-
ta 0 voto vencido, da lavra do Ministro
Barros Monteiro, que, dissentindo do
voto do relator, anotou:

O Tribunal de Alcada de Minas Ge-
rais condenou o réu a pagar 44 mil reais
por entender configurado nos autos o
dano sofrido pelo autor em sua dignida-
de, bem como por reconhecer a conduta
ilicita do genitor ao deixar de cumprir seu
dever familiar de convivio e afeto com o
filho, deixando assim de preservar os lacos
da paternidade. Esses fatos sdo
incontroversos. Penso que dai decorre uma
conduta ilicita da parte do genitor que, ao
lado do dever de assisténcia material, tem
o dever de dar assisténcia moral ao filho,
de conviver com ele, de acompanhd-lo e
de dar-lhe o necessdrio afeto.

Como se sabe, na norma do art. 159
do Codigo Civil de 1916, estd subentendido
0 prejuizo de cunho moral, que agora estd
explicito no Cédigo novo. Leio o art. 186:

“Aquele que por acdo ou omissao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, come-
te ato ilicito”.

Creio que é essa a hipdtese dos au-
tos. Haveria uma excludente de responsa-

bilidade se o réu, no caso o progenitor,
demonstrasse a ocorréncia de forca mai-
or, 0 que me parece ndo ter sequer sido
cogitado no acdrddo recorrido. De ma-
neira que, no ¢aso, ocorreram a conduta
ilicita, 0 dano e o nexo de causalidade. O
dano resta evidenciado com o sofrimento,
com a dor, com o abalo psiquico sofrido
pelo autor durante todo esse tempo.
Considero, pois, ser devida a indeni-
zagdo por dano moral no caso, sem cogi-
tar de, eventualmente, ajustar ou nGo o
quantum devido, porque me parece que
esse aspecto ndo € objeto do recurso.
Penso também, que a destituicdo do
poder familiar, que é uma sancdo do Di-
reito de Familia, ndo interfere na indeniza-
¢do por dano moral, ou seja, a indeniza-
¢do é devida além dessa outra sancdo
prevista ndo sé no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, como também no Cddigo
CGivil anterior e no atual.
Por essas razoes, rogando vénia mais
uma vez, ndo conheco do recurso especial.
Do voto vencido extrai-se importante
licdo: a possibilidade de indenizacao pelo
abandono afetivo, pela responsabilidade do
pai em nao conceder 0 necessario amor
aos filhos, durante sua vida, para a forma-
¢do de sua dignidade, como pessoa huma-
na. Nao se trata, apenas em quantificar,
materialmente, o valor do amor, muito pelo
contrdrio, a reparacdo tem o condao de
valorar este sentimento tdo relevante para
a propria constituicdo da pessoa, como
restou demonstrado.

Nesse prisma, merece a transcricdo, o
voto do Ministro César Asfor Rocha, em
sentido contrario ao aqui narrado, refutan-
do as linhas anteriores nos termos seguin-
tes: (...) é certo que o Tribunal de Justica de
Minas Gerais pontificou que o recorrido
teria sofrido em virtude do abandono pa-
terno; sdo fatos que ndo podem ser
desconstituidos. E é justamente com base
nesses fatos que aprecio o que estd ora
posto. O Direito de Familia tem principios
proprios que ndo podem receber influén-
aas de outros principios que sdo atinentes
exclusivamente ou - no minimo - mais
fortemente - a outras ramificacoes do
Direito. Esses principios do Direito de Fa-
milia ndo permitem que as relacées fami-
liares, sobretudo aquelas atinentes a pai e
filho, mesmo aquelas referentes a
patriménio, a bens e responsabilidades
materiars, a ressarcimento, a tudo quanto
disser respeito a pectinia, sejam disciplina-
das pelos principios proprios do Direito
das Obrigacoes.

Destarte, tudo quanto disser res-
peito as relacoes patrimoniais e aos efer-
tos patrimoniais das relacoes existentes
entre parentes e entre 0s cénjuges so
podem ser analisadas e apreciadas a
luz do que estd posto no prdprio Direito
de Familia. Essa compreensdo decorre
da importancia que tem a familia, que é
alcada a elevada protecdo constitucio-
nal como nenhuma outra entidade vem
areceber, dada a importancia que tem
a familia na formacao do proprio Esta-

O argumento sobre a impossibilidade de se querer
quantificar o preco do amor nédo pode servir de amparo
a recusa da reparacdo, pois a situacdo atual do direito,
com a pessoa como centro das discussées, torna

insuportavel tal fundamento.

0 argumento sobre a impossibilidade
de se querer quantificar o preco do amor
nao pode servir de amparo a recusa da
reparacao, pois a situacao atual do direito,
com a pessoa como centro das discussoes,
torna insuportavel tal fundamento. Neste
ponto, possivel fazer paralelo sobre as pri-
meiras controvérsias a respeito do dano
moral, sua possibilidade na seara do Direi-
to, cujo principal argumento contrario se
cingia aimpossibilidade de se valorar a dor
moral de alguém™. Nota-se assim o retro-
cesso para utilizacdo de base ja superada
pelo ordenamento juridico.

do. Os seus valores sdo e devem receber
protecdo muito além da que o Direito
oferece a qualquer bem material. Por
isso é que, por mais sofrida que tenha
sido a dor suportada pelo filho, por mais
reprovavel que possa ser o abandono
praticado pelo pai - o que, diga-se de
passagem, o caso ndo configura - a
repercuss@o que o pai possa Vvir a so-
frer, na drea do Direito Civil, no campo
material, ha de ser unicamente referen-
te a alimentos; e, no campo extra-
patrimonial, a destituicdo do pdtrio po-
der, no mdximo isso. Com a devida vé-
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nia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quantificar o
preco do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito,
iremos estabelecer gradacées para cada gesto que pudesse
importar em desamor: se abandono por uma semana, o valor

",

da indenizacao seria “x”; se abandono por um més, o valor da
indenizacao seria “y”, e assim por diante. Com esses funda-
mentos, e acostando-me ao que foi posto pelo eminente Minis-
tro Fernando Gongalves, Relator deste feito, e pelos Ministros
Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini, peco vénia ao emi-
nente Ministro Barros Monteiro para conhecer do recurso es-
pecial e dar-lhe provimento.

Como se constata do voto transcrito, seu prolator repudia a
ingeréncia de outros ramos do Direito no campo das relacoes
proprias ao Direito de Familia. Tal posicionamento néo encontra
paralelo com toda a evolucao acerca dos direitos das pessoas que
se uniram sob a forma de unido estavel, cujo fundamento primeiro
se pautou pela impossibilidade do enriquecimento ilicito, quando
nao havia regramento expresso no ordenamento juridico.

Por outro lado, e uma vez mais, ndo se trata simplesmente de
“querer quantificar o preco do amor”, como nao se pretende
quantificar o preco da vida, o preco da dor. O Direito ndo pode
ficar alheio ao principio da afetividade e sua relevancia, tanto para
afamilia, como para a propria pessoa. A questao deve ser enfrenta-
da sob o ponto de vista da importancia que o amor representa
para a génese da pessoa, enfim, para a elaboracao do principio da
dignidade humana". A mingua de outras alternativas para a omis-
sao do amor, a responsabilizacdo em perdas e danos deve, por
enquanto, ser suficiente para acalentar o coracdo humano, ndo
sendo possivel ao agente do Direito, simplesmente se omitir, sob o
pretexto de que 0 amor nao tem preco, até mesmo porque, a vida,
a dor, a honra, também ndo tém, a principio, preco estabelecido.

Dessa forma, nas quedas patrimoniais, tdéo comuns no Di-
reito, deve-se debater sobre o valor do amor. Nao um singelo
valor pecunidrio, simplesmente revestido no aspecto financeiro,
em moeda corrente, como mero capital ou elemento de troca,
mas um valor inerente a formacao da pessoa humana, implicito
na sua dignidade para a formacdo pessoal, como o valor da
vida, da liberdade, da intimidade.

Sob o manto do principio da dignidade humana, alguns tribu-
nais comecam a reconhecer o valor do afeto, conforme se pode
observar do acérdao unanime do Tribunal de Alcada de Minas
Gerais e como se depreende da decisao do Tribunal de Justica do
Parand, prestigiando afiliacdo socioafetiva, com o seguinte aresto:

Negatdria de paternidade. Ado¢do a brasileira. Confronto
entre a verdade bioldgica e a socioafetiva. Tutela da dignidade
da pessoa humana. Procedéncia. Decisao reformada. 1. A acdo
negatdria de paternidade é imprescritivel, na esteira do entend-
mento consagrado na Sumula 149/STF, jd que a demanda ver-
sa sobre o estado da pessoa, que é emanacdo do direito da
personalidade. 2. No confronto entre a verdade bioldgica, ates-
tada em exame de DNA, e a verdade socioafetiva, decorrente da
denominada “adocao a brasileira” (isto & da situacdo de um
casal ter registrado, com outro nome, menor, como se deles
filho fosse) e que perdura por quase quarenta anos, hd de
prevalecer a solucdo que melhor tutele a dignidade da pessoa
humana. 3. A paternidade socioafetiva, estando baseada na
tendéncia de personificacdo do direito civil, vé a familia como
instrumento da realizacdo do ser humano, aniquilar a pessoa
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do apelante, apagando-Ihe todo o historico de vida e condicdo
social, em razao de aspectos formais inerentes a irreqular “ado-
¢do a brasileira”, ndo tutelaria a dignidade humana, nem faria
Justica ao caso concreto, mas, ao contrdrio, por critérios mera-
mente formais, proteger-se-iam as artimanhas, os ilicitos e as
negligéncias utilizadas em beneficio do prdprio apelado™.

Nao serd possivel efetivar o principio da dignidade humana,
sendo concebendo o ser humano dentro dos critérios e limites
estabelecidos pelo amor, pelo impulso de vida proprio das relacdes
humanas, dentro do principio da afetividade nas relacoes de fami-
lia, como bem observou Paulo Luiz Netto Lobo: (...) outra catego-
ria que se consagrou no Direito brasileiro de Familia foi o da
afetividade, entendida como liame especifico que une duas pes-
soas em razao do parentesco ou de outra fonte constitutiva da
relacdo de familia. A afetividade familiar é pos, distinta do vinculo
de natureza obrigacional, ou patrimonial, ou societdrio. Na rela-
¢do familiar ndo hd fim econémico, cujas dimensoes sdo sempre
derivadas (por exemplo, dever de alimentos, ou regime matrimo-
nial de bens), nem seus integrantes sao sécios ou associados. Por
outro lado, a afetividade, sob o ponto de vista juridico, ndo se
confunde com o afeto, como fato psicoldgico ou animico, este de
ocorréncia real necessdria. O direito, todavia, converteu a
afetividade em principio juridico, que tem forca normativa, im-
pondo dever e obrigacdo aos membros da familia, ainda que na
realidade existencial entre eles tenha desaparecido o afeto™.

Ha a necessidade de enfrentamento da questéo sob a perspec-
tiva daquele contra quem foi descumprido o principio juridico da
afetividade, ndo se tratando unicamente de se atribuir preco ao amor.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Sem duvida, resta muito a dizer sobre a afetividade, sobre o
amor. As alteracoes pelas quais passou e ainda passa a familia con-
tempordnea tornam o quadro ainda mais complexo e delicado,
dada a necessidade de ajustes e acertos sociais.

Entretanto, ndo se pode escudar nas transformacdes sociais
para negar direitos e, menos ainda, argumentar sobre a impossibi-
lidade de atribuir preco ao amor, desvirtuando o foco da discusséo,
por simples receio de vulgarizar o sentimento.

Nas relacoes de familia, carregadas de valores e objetivos,
o principal deles se resume na conservacao da vida e na sua
realizacao, dentro do principio basilar para a formacéo da pes-
soa: 0 da dignidade com amor da pessoa humana. Néo se pode
simplesmente valorar o amor, como moeda de troca, banali-
zando sua importancia, entretanto, este argumento também
ndo pode ser usado para se escusar da atribuicao efetiva de seu
valor. Assim como a vida humana n&o tem preco, 0 amor tam-
bém nao é passivel de mensuracao, porém, ambos sdo valores
fundamentais para a pessoa humana.

Neste aspecto, o estudioso do Direito deve ficar atento a
discussao da afetividade inerente a familia atual. E a ponderacéo
criteriosa desse valor, intrinseco & condicao humana, deve ser sem-
pre considerada nas questdes especificas do Direito de Familia, dai
anecessidade de se ponderar sobre estas questdes, de se abrir o
debate para ciéncias outras, como a Sociologia e a Psicologia, a fim
de auxiliar na melhor compreensdo deste fendmeno.

Analisar a questao apenas do ponto de vista dos principios
proprios do Direito de Familia ndo parece ser a melhor solucéo,
como também ndo parece ser o melhor entendimento coroar a



conduta omissa, com a destituicdo do poder familiar. A condena-
¢do pelo desamor, especificamente, quando causou prejuizo mani-
festo a dignidade da pessoa, mediante a aplicacdo dos principios da
responsabilidade civil, mostra-se como melhor alternativa para o
aperfeicoamento dos principios do Direito de Familia, com o com-
Promisso e respeito a Justica.
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ABSTRACT

The author analyses the appeal to the Superior Court of
Justice, which decided on the impossibility of damages regarding
cases of moral abandonment, as well as the decision that generated
this appeal, establishing a parallel between the judges’ legal bases
and the relevance of love in order to form and develop dignity.

He draws considerations in relation to specific institutes of the
Family Law, mainly the family power, in view of its use as an
argument to refute the compensation claim.

Finally, he understands that, as there are no other alternatives
to lack of love, liability for losses and damages should be sufficient
Besides, it is not possible for the Law agent to simply being omissive,
under the excuse that love does not have a price, fearing to degra-
de the feeling.
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