RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RECORRENTE : ANTONIO CARLOSJAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO - JOAOLYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especia interposto por ANTONIO CARLOS
JAMAS DOS SANTOS, com fundamento no art. 105, 111, “a’ e “c”, da CF/88,
contra acordao proferido pelo TJSP.

Acéo: de indenizacdo por danos materiais e compensacao por danos
morais, gjuizada por LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em desfavor do
recorrente, por ter sofrido abandono material e afetivo durante sua infancia e
juventude.

Sentenca: o i. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela
recorrida, ao fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente, ao comportamento agressivo da mée em relagdo ao recorrente,
nas Situacbes em que houve contato entre as partes, apdés a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os genitores da recorrida.

Acorddo: o TJSP deu provimento a apelacdo interposta pela
recorrida, reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu pai
—, fixando a compensacédo por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e

guinze mil reais), nos termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM DOIS
SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.
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Recurso especial: alega violagado dos arts. 159 do CC-16 (186 do
CC-02); 944 e 1638 do Cdbdigo Civil de 2002, bem como divergéncia
jurisprudencial.

Sustenta que ndo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo
Tribunal de origem e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato néo se reveste
de ilicitude, sendo a Unica punicéo legal prevista para o descumprimento das
obrigacOes relativas ao poder familiar — notadamente o abandono — a perda do
respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do CC-2002.

Aduz, ainda, que o posicionamento adotado pelo TJSP diverge do
entendimento do STJ para a matéria, consolidado pelo julgamento do REsp n °©
757411/MG, que afasta a possibilidade de compensagao por abandono mora ou
afetivo.

Em pedido sucessivo, pugna pela reducéo do valor fixado atitulo de
compensacao por danos morais.

Contrarrazbes. reitera a recorrida os argumentos relativos a
existéncia de abandono material, moral, psicolégico e humano de que teria sido
vitima desde seu nascimento, fatos que por s sO sustentariam a decisdo do
Tribunal de origem, quanto ao reconhecimento do abandono e afixagéo de valor a
titulo de compensacéo por dano moral.

Juizo prévio de admissibilidade: o TJSP admitiu o recurso
especia (fls. 567/568, e-STJ).

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOSJAMASDOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO . LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAOLYRA NETTO

VOTO

Sintetiza-se a lide em determinar se 0 abandono afetivo da recorrida,
levado a efeito pelo seu pai, a0 se omitir da prética de fracdo dos deveres
inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral

compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nasrelacoes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito
propriamente dito, realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser
aplicada as relacOes intrafamiliares a normatizacéo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de
singularidades na relacdo familiar — sentimentos e emogbes — negam a
possibilidade de se indenizar ou compensar o0s danos decorrentes do
descumprimento das obrigacdes parentais a que estéo sujeitos os genitores.

Contudo, ndo existem restricbes legais a aplicacdo das regras
relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar,
no Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,°V e X da CF

e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde
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€ possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagcGes nascidas dentro de um
nucleo familiar, em suas diversas formas.

Assim, a quest&o — que em nada contribui para uma correta aplicacéo
da disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacéo
técnica e sistemética do Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de
ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das relacbes familiares.

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a perda
do poder familiar (art. 1638, II, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicado possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido,
de dirigirem a criagdo e educacéo de seusfilhos (art. 1634, 11, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem
afasta, a possibilidade de indenizagbes ou compensacOes, porque tem como
objetivo primério resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros
meios, a criagdo e educagdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0S

prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a car acterizacdo do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e 0 nexo causal. Porém,
a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se focam as
relagcbes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam,
sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos
configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, € possivel se

visualizar, na relacdo entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no
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vinculo biolégico ou mesmo autoimposto — casos de adocdo —, para os quais ha
preconizacao constitucional e legal de obrigacdes minimas.

Sendo esse €lo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles
gue concorreram com o nascimento ou adocdo, a responsabilidade decorrente de
suas acoes e escolhas, vale dizer, a criacdo da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagéo entre a liberdade
no exercicio das acBes humanas e a responsabilidade do agente pelos dnus

correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a
racionalidade humanas, que impde a pessoa 0 dever de assumir os 6nus
correspondentes a fatos a ela referentes. Assim, a responsabilidade € corolério
da faculdade de escolha e de iniciativa que a pessoa possui ho mundo,
submetendo-a, ou o respectivo patrimdnio, aos resultados de suas acdes que, se
contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigacéo de ressarcir
0 dano, quando atingem componentes pessoais, morais ou patrimoniais da
esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil in:
RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz;, MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria
Vital da (coords.). Responsabilidade civil contemporénea. Sdo Paulo, Atlas,

pag. 75)

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas
também legal que une pais e filhos, sendo mono6tono o entendimento doutrinério
de que, entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criagdo e educacdo dos filhos, vetores que, por Obvio,
envolvem a necessaria transmissdo de atencdo e o acompanhamento do
desenvolvimento socio-psicol bgico da crianca.

E € esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a
protecao do filho quando o sentimento for té&o ténue a ponto de n&o sustentarem,
por si s, a manutencéo fisica e psiquica do filho, por seus pais — biolgicos ou

~

Nnao.
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A luz desses parametros, ha muito se cristalizou a obrigag&o legal dos
genitores ou adotantes, quanto a manutencdo material da prole, outorgando-se
tanta relevancia para essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coercéao,
Impor-se a prisao civil para os que a descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicoldgica
dos pais em relacdo a prole — obrigacdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade
técnica de se responsabilizar, civilmente, agueles que descumprem essa
incumbéncia, € a outra faceta dessa moeda e a questdo central que se examina

neste recurso.
2.1. Dailicitude eda culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma agéo, ou
omissao, que redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e esta associada, entre
outras situacdes, a negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou
mesmo deixa de fazé-1o, quando seria essa suaincumbéncia.

Assim, é necessario se refletir sobre a existéncia de acdo ou omisséo,
juridicamente relevante, para fins de configuracéo de possivel responsabilidade
civil e anda, sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade
incidentes a espécie.

Sob esse aspecto, calha langar luz sobre a crescente percepcéo do
cuidado como vaor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da
responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado fator curial a formacéo da
personalidade do infante, deve ele ser alcado a um patamar de relevancia que
mostre 0 impacto que tem na higidez psicol 6gica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, € possivel se afirmar que tanto pela
concepcan, quanto pela adocdo, os pais assumem obrigacdes juridicas em relacéo
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asuaprole, que vao aém daguel as chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente € a de que 0 ser humano precisa, além do basico
para a sua manutencdo — alimento, abrigo e salde —, também de outros elementos,
normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formagéo —
educacao, lazer, regras de conduta, etc.

Tania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das

obras Cuidado e vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o

seguinte:

O cuidado como 'expressao humanizadora, preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando
estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a
referéncia da familia de origem(...).a autora afirma: ' o ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer no
sentido ético do termo. Da mesma maneira, 0 ser humano precisa ser cuidado
para atingir sua plenitude, para que possa superar obstacul os e dificuldades da
vida humana. (Abrigo e aternativas de acolhimento familiar, in: PEREIRA,
Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow aerta para atitudes de ndo-cuidado ou ser des-cuidado em
situacOes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como,
de se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que
iriam cuida-lo. Situagbes graves de desatencéo e de ndo-cuidado séo relatadas
como sentimentos de alienacéo e perda de identidade. Referindo-se as relagoes
humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca o0s sentimentos de
desvalorizagdo como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se
uma cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na memaria.
O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda
a proposta constitucional e legal relativa a prioridade congtitucional para a
convivéncia familiar . (op. cit. pp 311-312 - sem destagues no original).

Colhe-se tanto da manifestacéo da autora quanto do proprio senso
comum que o0 desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o
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cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestacdes psicol bgicas, ndo é apenas
uma fator importante, mas essencia a criacdo e formacédo de um adulto que tenha
integridade fisica e psicoldgica e sga capaz de conviver, em sociedade,
respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania.

Nesse sentido, cita-se, 0 estudo do piscanalista Winnicott, relativo a

formacéo da crianca:
[...]do lado psicoldgico, um bebé privado de algumas coisas correntes,
mas necessérias, como um contato afetivo, estd voltado, até certo ponto, a
perturbacdes no seu desenvolvimento emociona que se revelardo através de
dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras. a medida
gue a crianca cresce e transita de fase para fase do complexo de
desenvolvimento interno, até seguir finamente uma capacidade de
relacionagéo, os pais poderdo verificar que a sua boa assisténcia constitui um

ingrediente essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianga e 0 seu mundo. 62 ed.
Rio de Janeiro:LTC, 2008)

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi,
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressao,
mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje has normas constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em para€elo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado € fundamental para a formacdo do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao se discute
mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacao
legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacéo legal importa na vulneracéo

da membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na
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parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a
formade negligéncia(...)".

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal
supera-se 0 grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono
afetivo — aimpossibilidade de se obrigar aamar.

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, Sm, a imposicao
biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de ger arem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagéo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializacéo,
no universo meta-juridico dafilosofia, da psicologia ou da religiéo.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacéo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de agOes concretas. presenca; contatos,
mesmo que ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacoes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
formulas possiveis que seréo trazidas a apreciacéo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar éfaculdade, cuidar édever.

A comprovagdo que essa imposicao legal foi descumprida implica
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois na hipétese
o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criagdo, educacéo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da
Imposicao legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, Nno universo da caracterizagao da
ilicitude, fazer-se pequena digressdo sobre a culpa e suaincidéncia a espécie.

Quanto a essa mon6tono o entendimento de que a conduta voluntéria

esta diretamente associada a caracterizagdo do ato ilicito, mas que se exige ainda,

A informacdo disponivel ndo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pagina 9 de 13
(Ato n® 135 - Art. 6° e Ato n® 172 - Art. 5°)



para a caracterizacéo deste, a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente,
em relacdo ao evento danoso.

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situagbes que, ndo obstante
possam gerar algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divorcio,
separacOes temporarias, alteracdo de domicilio, constituicdo de novas familias,
reconhecimento de orientacdo sexual, entre outras, sdo decorréncias das mutacoes
sociais e orbitam o universo dos direitos potestativos dos pais — sendo certo que
guem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém (qui iure suo utitur
neminem laedit).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneracéo do dever do cuidado a
Impossibilidade pratica de sua prestacéo e, aqui, merece serena reflexdo por parte
dos julgadores, as inimeras hipbteses em que essa circunstancia € verificada,
abarcando desde a alienacéo parental, em seus diversos graus — que pode e deve
ser arguida como excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —,
como também outras, mais costumeiras, como limitacdes financeiras, distancias
geogréficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar
podem e devem ser consideradas na avaliagéo dos cuidados dispensados por um
dos pais a sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situacdes
praticas da vida moderna néo toldam plenamente a responsabilidade dos pais
naturais ou adotivos, em relacdo a seus filhos, pois, com a deciso de procriar ou
adotar, nasce igualmente o indelegavel 6nus constitucional de cuidar.

Apesar das inUmeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, ndo pode o julgador se
olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o0 menor
gue, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto
a dfetividade, condigbes para uma adequada formagdo psicoldgica e insercéo
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social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar
efetividade a norma constitucional protetiva dos menores — as situagdes faticas
gue tenha a disposi¢céo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relacéo as

necessidades materiais da prole, o bindbmio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal

Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relacéo ao objetivo
dever de cuidado é ilicito civil, importa, para a caracterizacdo do dever de
indenizar, estabel ecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.

Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é a
existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma
determinada patol ogia psicol 6gica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado
por parte de um dos pais.

Porém, ndo se deve limitar a possibilidade de compensacdo por dano
moral a situagdes simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias
dédo azo a compensacdo, como bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de origem.

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relacdo a sua filha,
constado desde o forgado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente
presuncao de sua paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de
contato com a filha e coroado com o0 evidente descompasso de tratamento
outorgado aos filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e
crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir insercdo profissional,
constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia

paterna.
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Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido
sofrimento, méagoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser
considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levard, ad perpetuam, é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente
no exercicio de seu dever de cuidado em relacéo a recorrida e também de suas
acoes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o
danoin re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacao.

Dessa forma, estéd consolidado pelo Tribunal de origem ter havido
negligéncia do recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —.
Ainda, € prudente sopesar da consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes,
da existéncia de fatores que pudessem interferir, negativamente, no
relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias para a recorrida
dessas omissdes — fatos que ndo podem ser reapreciados na estreita via do recurso
especial. Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante

existéncia da tréica que a €le conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor da compensacao

Quanto ao valor da compensacado por danos morais, ja € entendimento
pacificado, neste Tribunal, que apenas excepcionalmente sera ele objeto de nova
deliberacdo, no STJ, exsurgindo a excecdo apenas quanto a valores notoriamente
irrisorios ou exacerbados.

Na hipotese, ndo obstante 0 grau das agressdes ao dever de cuidado,
perpetradas pelo recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como
demasiadamente elevado o valor fixado pelo Tribunal de origem - R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) - , razéo pela qual o reduzo para R$ 200,000,00

(duzentos mil reais), na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem
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N
(26/11/2008 - e-STJ, fl. 429), corrigido desde ent&o.
Forte nessas razbes, DOU PARCIAL PROVIMENTO a0 recurso

especial, apenas parareduzir o valo da compensagdo por danos morais.

M antidos os 6nus sucumbenciais.
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