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Resumo — O Direito de Familia vem evoluindo de forma significativa de acordo com as
mudangas ocorridas na sociedade, devendo o Direito estar sempre atento em relacdo a essas
mudancas para que novos institutos possam ser tutelados do modo mais justo e equanime para
as partes. A afericdo do dano moral por abandono afetivo se submete a um grau elevado de
subjetividade, havendo dificuldade pelo aplicador do Direito em delimitar a sua existéncia e
extensdo. A esséncia desse trabalho é esclarecer alguns dos principais pontos que tornam essa
questdo complexa e apresentar a melhor orientacdo para cada uma delas.
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INTRODUCAO

Com o presente trabalho, busca-se esclarecer alguns pontos sobre o tema do dano
moral por abandono afetivo que ainda pouco foram discutidos e esclarecidos no mundo
juridico.

A evolucdo da sociedade trouxe diversas mudangas no mundo juridico, em especial
no Direito de Familia. Antigamente o conceito de familia era bastante delimitado, havia um
conceito estritamente patriarcal. Entretanto, com as mutacdes oriundas das relagdes humanas,
abriram-se diversas interpretagdes para o conceito de familia.

A prole era considerada um “bem” da familia, mas que, porém, atualmente
verificam-se diversos casos de abandono dos filhos em razéo da desestruturacdo do nucleo
familiar.

No caso precisamente do abandono afetivo que se converge na negligéncia com os
filhos, esta é causada especialmente pela pretericdo de uma familia em detrimento de outra ou

até mesmo por egoismo do ser humano.



Um dos fatos que vem sendo frequentemente verificado é o filho preterido em razéo
de um novo matriménio de um dos cbnjuges, e que em decorréncia sofre grande abalo
psicolégico no que tange ao constrangimento perante o circulo social e familiar. Muitos
desses individuos que sofrem esse trauma apresentam problemas de desenvolvimento pessoal
no futuro, sendo evidente a dificuldade de manutencao de relagdes proximas com as pessoas.

A valoracdo juridica desse tipo de dano (sofrimento) parece ser extremamente dificil
do ponto de vista do magistrado, ao ter que analisar toda essa questdo que € apresentada de
forma exclusivamente subjetiva, e assim, adequar a pretensdo da vitima de abandono afetivo a
um fundamento juridico solido e de certa forma objetivo.

Atualmente o debate sobre a incidéncia do dano moral por abandono afetivo, apesar
de haver entendimentos da doutrina e jurisprudéncia no sentido favoravel, ou seja, acerca de
sua possibilidade, ainda ha resisténcia na aplicacdo deste instituto em razdo de muitos
entenderem que ndo se enquadraria em um conceito de ato ilicito.

No capitulo 1, sera abordada a hip6tese de a auséncia de afeto ser um legitimador da
incidéncia do dano moral por abandono afetivo, de forma que, por se tratar de um assunto de
bastante complexidade e subjetividade, deve o aplicador do Direito ter certos cuidados na
delimitacdo da ocorréncia.

No capitulo 2, sera tratado o ponto da legitimidade para a propositura da acdo
indenizatdria cabivel, sendo de suma importancia para a evolucdo do Direito de Familia, ja
gue atualmente restringem-se a apenas criancas e adolescentes, isto é, estd vinculada ao
exercicio do poder familiar.

Contudo, por se tratar de um tema bastante amplo, a legitimidade tratada neste
trabalho estende-se para alem da hipotese da pessoa sob o poder familiar, apontando a
possibilidade de um jovem adulto ou adulto também ser parte legitima para pleitear a
reparacao.

Ademais, abordar-se-a sobre o prazo prescricional que ainda precisa de vasto debate
em razdo do olhar diretamente a um so aspecto (poder familiar), havendo a necessidade de
ampliacdo dessa visdo para que se possa ampliar o aspecto temporal para os individuos que
jamais tiveram a tutela do Poder Judiciario devido ao fato de o instituto ser relativamente
novo no mundo juridico.

Por fim, o capitulo 3, serd abordada a questdo sobre as provas que também gera um
grande debate, haja vista a dificuldade em relacdo a ponderacdo das provas apresentadas e

muitas vezes a auséncia delas pelo decurso de longo prazo.



A elaboragdo do presente artigo foi baseada em interpretacdo de norma
constitucional e infraconstitucional (Codigo Civil) em razdo da auséncia de disposicdo
expressa da legislacdo patria sobre a hipotese de incidéncia. Além disso, foram utilizados
julgados do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, além de artigos e
doutrina tratando direta ou indiretamente sobre os pontos propostos, a fim de aprimorar o
estudo sobre o tema.

Dessa forma, todas essas questdes devem ser discutidas e examinadas a fim de
auxiliar o aplicador do Direito no seu oficio de prestar o melhor auxilio juridico.

A presente pesquisa seré elaborada pelo método de pesquisa exploratéria, havendo a
abordagem sobre determinados pontos do tema proposto, por meio de andlise da
jurisprudéncia, artigos e livros, a fim de esclarecer alguns pontos controvertidos e importantes
para o adequado entendimento do caso.

A abordagem desta pesquisa sera realizada de forma qualitativa, com o intuito de
averiguar os pontos determinados do tema proposto com base na leitura dos documentos

mencionados.

1. A AUSENCIA DE AFETO COMO UM ATO ILICITO ENSEJADOR DE DANO
MORAL POR ABANDONO AFETIVO E A CONCEPCAO HUMANA DE QUE O AFETO
E UM ATO VOLUNTARIO

A auséncia de afeto como um ato ilicito ensejador do dano moral por abandono
afetivo é um assunto relativamente novo e que vem sendo objeto de muitas controvérsias no
mundo juridico, em especial aos aplicadores do Direito, ja que se trata de um tema
extremamente subjetivo.

Na concepcdo humana, entende-se o sentimento como um ato voluntario, natural e
gratuito, ndo podendo ser considerado espontdneo quando eivado de coacdo, simulagéo,
deslealdade ou com qualquer outra caracteristica que ludibrie o receptor, estando sujeito a
caracterizacdo de ilicito e a consequente responsabilizacéo civil quando gerador de danos de
ordem psiquica.

Neste sentido, é perceptivel que ninguém é obrigado a demonstrar afeicdo por uma
pessoa, ou ainda, fingir esse sentimento para tdo somente agradar outrem. O ser humano deve
ser livre para sentir, tendo apenas o dever de respeitar o proximo, de forma que a auséncia de

afeto ndo gere consequéncias devastadoras a outra pessoa.



Em um primeiro momento, ndo se verifica qualquer dificuldade em se abster de
praticar a conduta forcada, ja que é inerente ao ser humano a espontaneidade, ligada a prépria
boa-fé. O problema ocorre, porém, quando se trata de relagdes proximas, como a relativa ao
ambito familiar, especialmente a decorrente do vinculo de filiac&o.

O ordenamento juridico patrio imp6e uma série de deveres de observancia
obrigatéria aos pais, estando o abandono afetivo diretamente ligado! ao descumprimento de
tais obrigacdes e que podem ser totais ou parciais.

A auséncia de afeto por si s6 ndo é e ndo pode ser considerada um fato ilicito e
punivel.? Entretanto, essa afirmativa merece certa ponderacio e maior destaque nas relagoes
familiares.

E notéria a ocorréncia de diversos litigios nas relacBes de conjuges e/ou
companheiros, que influenciam demasiadamente no meio externo de convivio, e
consequentemente, atingem os préprios filhos do casal, sendo estes considerados as maiores
vitimas desses conflitos.

Em virtude da situacdo presumida de vulnerabilidade das criancas e adolescentes,
muitos acabam sofrendo demasiadamente com o abandono de um dos pais, sendo preteridos
em raz&o de um novo matriménio ou, até mesmo, por egoismo.

As consequéncias advindas do abandono repentino e injustificado, muitas vezes,
refletem por toda a vida de uma pessoa, sendo que o atingimento da maioridade ndo cessa de
forma automatica as dores psiquicas e os traumas vividos. Ndo ha injustica moral maior do
que permitir que um individuo, seja crianca, adolescente ou um adulto sofra pelo abandono
afetivo de quem deveria prover todo o amor do mundo.

Assim, todo e qualquer abandono afetivo que possa gerar consequéncias graves e
irremediaveis merece absoluto amparo juridico, a fim de corroborar a responsabilizagdo civil
do genitor ou genitora e o consequente dever de indenizar.

Nota-se que 0s requisitos genéricos da responsabilidade civil aplicam-se ao Direito
de Familia e, por conseguinte, no presente tema objeto de anélise, ja que o dever de indenizar
é inerente ato ilicito propriamente dito, tendo esta consequéncia um carater universal.

Neste sentido, cabe trazer a baila a definicdo sobre o dever de indenizar, formulada

por Sérgio Cavalieri Filho®, e que pode se adequar perfeitamente no ambito do Direito de

1 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 871.

2 SKAF, Samira. Responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo paterno — filial. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Responsabilidade%20Civil%2021 09 2011.pdf Acesso em 09 jun. 2019.
3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.16.



Familia:

Sempre se disse que o ato ilicito é uma das fontes da obrigacdo, mas nunca a lei
indicou qual seria essa obrigacdo. Agora o Cdédigo diz — aquele que comete ato
ilicito fica obrigado a indenizar. A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito,
com 0 nascimento da obrigag8o de indenizar, que tem por finalidade tornar indemne
0 lesado, colocar a vitima na situagdo em que estaria sem a ocorréncia do fato
danoso.

A responsabilidade civil no &mbito do Direito de Familia* acaba n&o sendo restrita ao
vinculo marido e mulher ou companheiro e companheira, de modo que independe se os pais
eram casados, se mantinham uma relagcdo extraconjugal ou se a relagéo era ndo eventual,
restringindo-se a responsabilidade, na hipotese deste trabalho, na relagdo propria entre pais e
filhos.

E notério o dever constitucional, conforme o artigo 227 da Constituicdo Federal®, de
ambos os pais em zelarem pela criagdo dos filhos, fornecendo-lhes, além de todo o amparo
material, as minimas condi¢bes de dignidade para que possam se desenvolver fisico e
psicologicamente de forma adequada. Tais obrigacdes sdo decorrentes do proprio poder
familiar que ndo deve ser mitigado sob nenhuma circunstancia a crianga ou o adolescente em
desenvolvimento.

Nota-se que, além do dever de sustento e guarda dos pais perante os filhos, ha outros
deveres inerentes ao poder familiar, tais como o carinho, o zelo, a atencdo e outras atitudes
que fogem do ambito material, que merecem maior atencdo dos aplicadores e estudiosos do
Direito, ja que a auséncia destes podem gerar consequéncias irreparaveis ao desenvolvimento
da crianca e do adolescente.

Assim, ndo ha obice para a caracterizagdo do ilicito a auséncia do dever de indenizar,
devendo ser ponderado caso a caso, evidenciados 0s danos psiquicos da vitima.

Outro ponto em discussdo sob a andlise desse instituto é a caracterizacdo da natureza
juridica do dever de indenizar em decorréncia do abandono afetivo.

As Turmas do Superior Tribunal de Justica ja se posicionaram algumas vezes sobre 0
tema, e inclusive, houve julgamentos de uma mesma Turma (4% Turma) nos quais houve

divergéncias em suas conclusdes, 0 que corrobora a existéncia de controvérsia sobre o tema.

4 TARTUCE, Flavio. Da indenizacdo por abandono afetivo na mais recente jurisprudéncia brasileira.
Disponivel —em:  https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1262537,61044-Da+indenizacao+
por+abandono+afetivo+na+mais+recente+jurisprudencia Acesso em: 17 set. 2018.

SBRASIL. Constituicio Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm> Acesso em: 09 jun. 2019.



Em sede de julgamento do Recurso Especial (REsp n° 1579021/RS)°®, foi discutida a
possiblidade da incidéncia de dano moral por abandono afetivo, na qual a decisdo foi no
sentido negativo em razdo da efetiva prestacdo do dever material, guarda e educacéo, sendo
este fato considerado desestimulador da indenizacdo requerida pela alimentada. Logo,
conclui-se nesta hip6tese que o dano moral por abandono afetivo seria suprimido em
decorréncia da prestacdo de alimentos, assumindo um carater meramente patrimonial.

No julgamento supracitado, houve um voto vencido em sentido contrario do Ministro

Marco Buzzi, no qual proferiu o seguinte entendimento:

Com o escopo de demonstrar a possibilidade de compensacdo dos danos
decorrentes do abandono afetivo parental, ressalta-se que, muito embora ndo
se possa conceber o sentimento do amor como fruto de um dever, ha, no seio
da familia, determinados cuidados, zelos e providéncias, voltadas ao interesse
e bem estar da prole — vulgarmente denominados ou identificados como
elementos da mensuragdo do que se alude como amor entre pai e filhos -,
possiveis, portanto, de caracterizagdo como dever juridico.

Por outro lado, no julgamento do REsp n® 1087561/RS’ houve outro entendimento,

inclinando-se em um sentido mais axiolégico do dano:

[...] O descumprimento da obrigacdo pelo pai, que, apesar de dispor de
recursos, deixa de prestar assisténcia material ao filho, ndo proporcionando
a este condicdes dignas de sobrevivéncia e causando danos a sua
integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica, configura ilicito civil,
nos termos do art. 186 do Cddigo Civil de 2002.

Nota-se que o entendimento supracitado denota um carater afetivo e moral a
indenizacdo devida em tais hipOteses, ndo restringindo-se apenas a efetiva prestacdo de
alimentos.

Dessa forma, embora haja controvérsias sobre as hipoteses de cabimento do dano
moral por abandono afetivo e os conflitos existentes nas jurisprudéncias dos Tribunais do
pais, 0 pensamento predominante € sobre o cabimento, havendo a necessidade de delimitagdes
sobre os demais aspectos do tema a fim de fomentar uma seguranca maior sobre a resposta do

tema.

& BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1579021/RS. Relatora: Maria Isabel Gallotti. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=dano+moral+abandono+afetivo&&b=ACOR&thesauru
s=JURIDICO&p=true Acesso em: 17 set. 2018.

" ldem. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1087561/RS. Relator: Raul Araljo. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=69004720&num_re
gistro=200802013280&data=20170818&tipo=5&formato=PDF Acesso em: 09 jun. 2019.



2. A LEGITIMIDADE PARA A PROPOSITURA DA ACAO INDENIZATORIA E A
EXTENSAO AOS ADULTOS E NAO APENAS AS CRIANCAS E ADOLESCENTES

A legitimidade ativa para a propositura da acdo indenizatoria de dano moral por
abandono afetivo é um ponto de suma importancia para a adequada compreensao do trabalho
ora proposto. A priori, remete-se a ideia de que criancas e adolescentes sdo partes legitimas
para figurar no polo ativo da referida acéo, por estarem sob o poder familiar de seus pais.

A presuncdo de legitimidade de criancas e adolescentes ocorre em decorréncia de
toda a protecdo conferida a estas no ordenamento juridico patrio, seja a partir do artigo 226 e
seguintes da Constituicdo Federal® e/ou pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90)°, sendo estas sujeitos de direitos e pessoas em fase de desenvolvimento.

Nesse sentido, criangas e adolescentes estdo inseridas em estado de vulnerabilidade,
devendo ser observados os principios mais importantes inerentes a méxima protecdo destas,
como o principio da protecdo integral, do melhor interesse e o da prioridade absoluta, no afa
de preservar todo o processo de crescimento delas.

N&o ha duvidas de que em razdo da menoridade e por estar sob o poder familiar de
seus pais, a legitimidade ativa das criangas e dos adolescentes se justifica.

Entretanto, a situacdo se altera em decorréncia da cessa¢cdo da menoridade, passando,
a partir de entdo, incidir o prazo prescricional, ressalvado o direito de que a crianga ou 0
adolescente pode, a qualquer momento durante a menoridade, por meio de representacdo do
outro genitor ou responsavel ingressar com a referida acéo.

A prescricdo tem intima relacdo com a legitimidade ativa, j& que de acordo com o
entendimento do Superior Tribunal de Justica (REsp n° 1298576)'° o inicio do prazo
prescricional ocorre quando do término/cessacao do poder familiar, isto €, com o advento da
maioridade. Cabe também lembrar que a cessacdo do poder familiar também ocorre quando
hé& a emancipacao.

Neste viés, cabe ressaltar o artigo 197, 11, do Cédigo Civil't, o qual preceitua que néo

corre a prescri¢ao entre ascendentes e descendentes, de modo a justificar o prazo inicial como

8ldem. op. cit., nota 5.

® Idem. Lei n° 8.069/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> Acesso em: 09
jun. 2019.

10 1dem. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1298576. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Disponivel em:
< http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%
271298576%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%271298576%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja>. Acesso
em: 14 fev. 2019.

11 Idem. Cadigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm Acesso em: 09
jun. 2019.



sendo a cessacao do poder familiar.

O dano moral por abandono afetivo ndo deve ser considerado apenas como um
simples fato ocorrido em determinado momento da vida do individuo. E necessaria uma
analise pormenorizada de modo a analisar as caracteristicas da forma em que ocorreram 0s
fatos, as pessoas envolvidas (tanto dentro da relagdo parental como as pessoas ao redor que
presenciaram os fatos), a adequada identificagdo do inicio da situacdo e se esta perdura até o
presente momento, bem como as consequéncias advindas e o contexto da situacdo envolvida.

Nota-se que individualizar toda a ocorréncia dos fatos ndo é um trabalho de facil
realizacdo pelo magistrado, havendo a imprescindibilidade de auxilio profissional,
especialmente no &mbito da psicologia juridica, que devem ser associados com o teor das
provas produzidas e das testemunhas arroladas.

A apuracdo correta e devida é imprescindivel para que se possa identificar o0 marco
inicial da ocorréncia do dano moral e o periodo o qual todo o dano foi suportado, ou no caso,
se ainda esta sendo suportado.

Conforme salientado anteriormente, o prazo prescricional entre ascendentes e
descendentes ndo corre durante a vigéncia do poder familiar. Ademais, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (REsp n° 1579021)!2 se inclina no sentido de que o prazo
prescricional para o ajuizamento de acdo indenizatdria por abandono afetivo é de 3 (trés)
anos.

Seguindo este raciocinio, quando cessa poder familiar em decorréncia da maioridade,
0 jovem adulto teria mais 3 anos para ingressar com a a¢do, e, por conseguinte, o emancipado
teria 0 prazo de 3 anos a contar da data da emancipacao.

Entretanto, o problema surge em virtude da natureza e da extensdo do dano, a qual
ponderacdo nédo deve ser feita limitando-se tdo somente no referido prazo prescricional, pois a
lesdo suportada em razdo de um abandono afetivo decorrente de um vinculo de filiagdo €
demasiadamente complexa, podendo ter efeitos permanentes na vida de uma pessoa.

O atingimento da maioridade ou a emancipacgdo, por si s6 ndo faz com que o
individuo ingresse em uma esfera intocavel, e que pelo fato de ja ser um adulto ou ser
considerado apto para 0s atos da vida civil, ha de suportar toda e qualquer dor proveniente de
abandono afetivo por um ou ambos os seus pais.

O término do poder familiar ndo extingue o vinculo parental, de modo que o que

passa a haver é tdo somente a auséncia de obrigacdo (lato sensu) de prestar os alimentos,

2 |dem. op. cit., nota 6.
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presumindo-se que o adulto podera se sustentar. Nesse ponto influi toda a questéo financeira,
mas e a psicoldgica, se findaria com a maioridade?

De acordo com a percepcao humana, o abandono afetivo gerador do dano moral pode
perpetuar no intimo do individuo por tempo indeterminado, o que envolve um grau elevado de
subjetividade, e consequentemente, se torna um desafio para o magistrado apurar a real
expansdo do dano no caso concreto.

Para uma aproximada elucidacdo da questdo, ha de ser novamente mencionada a
questdo do prazo prescricional, que para ampla jurisprudéncia seria o praz trienal. Entretanto,
por tudo que ja foi exposto, 0 mais correto seria a extensdo desse prazo, em virtude da
complexidade que envolve a matéria, além de que o dano pode ter seus efeitos permanentes.

Apesar de vasto entendimento no sentido da aplicacdo do prazo trienal, cabe destacar
o entendimento do ilustre professor Flavio Tartuce®®, a respeito do prazo prescricional da

referida acdo, entendendo pela imprescritibilidade:

Com o devido respeito a posi¢des expostas, entendo que, em casos de abandono
afetivo, ndo ha que se reconhecer qualquer prazo para a pretensdo, sendo a
correspondente demanda imprescritivel. Primeiro, pelo fato de a demanda envolver
Direito de Familia e estado de pessoas, qual seja a situacdo de filho. Segundo, por
ter como contedido o direito da personalidade e fundamental a filiagdo. Terceiro,
porque, no abandono afetivo, os danos sdo continuados, ndo sendo possivel
identificar concretamente qualquer termo a quo para o inicio do prazo.

Ocorre que a imprescritibilidade da pretensdo indenizatoria em tal caso poderia atrair
a denominada inseguranca juridica, j& que possivelmente haveria muitas hipdteses de ser
perquirido apenas 0 aumento de patriménio em detrimento da real intencdo com o cabimento
da referida demanda, que é amenizar as consequéncias do dano de certa forma.

Todavia, a solugcdo proposta pelo professor Flavio Tartuce® sobre a
imprescritibilidade é a forma mais apropriada de procurar efetivar os direitos personalissimos
do individuo que sofre com a perpetuagdo das consequéncias do abandono afetivo praticado
por um ou ambos 0s seus genitores.

Assim, a legitimidade ativa para a propositura da acdo indenizatéria por abandono
afetivo ndo deve restringir-se somente aqueles submissos ao poder familiar de seus pais, mas
também aqueles que ainda sofrem em virtude das condutas praticadas por seus genitores,
sejam elas praticadas antes da maioridade ou apés esta, incluindo-se desta forma, os adultos

13 TARTUCE, Flavio. Do prazo de prescricdo aplicavel aos casos de abandono afetivo. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI1264531,71043-Do+prazo+de+prescricao+aplicavel+
aos+casos+de+abandono+afetivo>. Acesso em: 13 fev. 2019

1% 1bidem.
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que se sentirem lesados.

O individuo ndo pode ser considerado um ser de transformacédo instantanea, isto é,
enquanto estd sob o poder familiar de seus genitores, sofre o dano moral por abandono de
algum deles (ou dos dois), e depois da maioridade, passa a conseguir ter aptiddo para ignorar
as consequéncias das condutas praticadas. 1sso, absolutamente ndo se demonstra ser razoavel
com o ser humano.

A questdo € demasiadamente subjetiva para que a propria lei imponha um limite
temporal, devendo-se analisar minuciosamente caso a caso, e contar com a razoabilidade do

magistrado.

3. A ABORDAGEM DO DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO DIANTE DA
DIFICULDADE DE VALORACAO DOS FATOS E DAS PROVAS ELENCADAS NOS
AUTOS POR QUEM ALEGA O DANO

H& muita controvérsia acerca do plano probatorio aplicado a este tema, ja que para
muitos, se trataria de algo de impossivel constatacdo e de afericdo no decorrer do tempo, por
ter intima relagdo com o plano da subjetividade de quem alega ter sofrido o dano.

Entretanto, conforme ja salientado anteriormente, o dano moral por abandono afetivo
realmente existe, sendo reconhecido em vérias casos levados a tutela do Poder Judiciario,
sendo, portanto, um fato veridico na vida de diversas pessoas, além de ter grande relevancia
para 0 mundo juridico nos ultimos anos diante da constante evolugdo do Direito de Familia, e
especialmente quando se trata do campo das provas.

O ordenamento juridico brasileiro consagra, em seu artigo 5°, LV da Constituicao
Federal®®, a garantia para todos & ampla defesa e ao contraditrio, com 0s meios e recursos a
ela inerentes, de modo que 0 &mbito probatdrio devera ser o mais extenso o possivel, a fim de
atingir o fim almejado, ora a comprovacéo das alegac6es elencadas nos autos.

Neste vies, assim como no exercicio da ampla defesa, o oferecimento de provas
também podera ocorrer no momento do contraditdrio, quando a parte sentir a necessidade de
por algum meio probatorio, refutar as alegagdes e/ou provas da parte contraria.

Outrossim, ndo ha davidas de que ha de ser observada a extensdo da producao de
provas no que tange ao rito processual adotado. Isto, pois, apesar de haver a ampla defesa e 0

contraditorio, ha disposi¢Ges legais que podem limitar a producdo de provas, como, por

15 BRASIL. op. cit., nota 5.
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exemplo, no Ambito dos Juizados Especiais Civeis®®.

Além disso, conforme a complexidade do tema e a dificuldade de valoracao dos fatos
e das provas anexadas, o rito ordinario € a melhor alternativa, pois neste ndo ha limitacéo para
a producao dos meios de prova, desde que admitidas em Direito.

A corroborar a importancia da garantia & producdo de provas no curso de um
processo, cabe destacar o entendimento de Alexandre Freitas Camaral’:

Pode-se afirmar que a prova é a alma do processo de conhecimento. E que s6
através das provas o juiz podera reconstruir os fatos da causa e, com isso, produzir
uma decisdo que — construida através da participacdo em gontraditério de todos o0s
atores do processo — seja a correta para o caso deduzido. E através da atividade de
producdo e valoracdo da prova, portanto, que o processo de conhecimento podera
adequadamente produzir os resultados que dele sdo esperados.

Acerca dos meios de provas a embasar uma agdo indenizatéria por dano moral
afetivo, ha diferentes graus de valoracdo das cargas probat6rias de acordo com uma prova e
outra.

A prova testemunhal, sem duavidas, tem uma grande relevancia para o deslinde da
pretensdo relativa ao tema proposto.

Com a prova testemunhal, pode ser verificada com preciséo a autenticidade dos fatos
narrados, ja que se presume que as testemunhas arroladas estdo em situacdo proxima com a
realidade dos fatos narrados pela parte.

Importante salientar sob essa ética que as testemunhas arroladas nos autos da agédo
indenizatoria por abandono afetivo necessariamente tem que ter algum grau de proximidade
com a vitima do dano a fim de que se possa corroborar os fatos, porém, é necessario que nao
haja qualquer interesse na causa, sob pena de se configurar a suspei¢cdo nos termo do artigo
447, 83°, do Codigo de Processo Civil8,

Cabe ressaltar que ainda que a vitima do dano moral por abandono afetivo tenha
apenas pessoas proximas que tenham um grau de intimidade que se possa aferir que se trata
de amigo intimo, tais pessoas poderdo ser ouvidas como meros informantes, ndo havendo
prejuizo no tocante ao conteddo a ser narrado, cabendo frisar que a convicg¢do sera a do

magistrado quando decidir a lide.

16 |dem. Lei n° 9.099/95. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em:
27 fev. 2019.

7 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
p.228.

18 BRASIL. Lei n° 13.105/15. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm>. Acesso em: 09 jun. 2019.
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Um dos principios que devem reger a fase probatéria nos autos € o principio da
verdade real, devendo ser fornecida a parte todos os meios licitos a fim de comprovar as suas
alegacdes. A auséncia de oportunidade neste sentido somente acarretaria em um sentimento
de inferioridade maior a tais pessoas, em virtude da alta complexidade e subjetividade que
circundam a causa.

N&o h& controvérsia de que com a prova testemunhal, ha extrema facilidade de
comprovacao dos fatos alegados, que em conjunto com o depoimento pessoal da parte, pode-
se levar a certeza de que ocorreu o fato que originou o dano, ou ainda, esclarecer dados nédo
conhecidos, complementar ou afastar a pretenséo de quem alega.

O problema ocorre, porém, quando se trata de outros meios probatorios.

A prova documental ndo é sempre relevante sob essa Gtica, ja que esta muitas vezes,
pode ndo refletir a veracidade dos fatos, como, por exemplo, a extracdo de meia conversa das
partes, um documento forjado ou uma declaracgdo realizada com vicios de vontade.

Cabe acrescentar sobre a prova documental é que muitas vezes esta somente é obtida
apos longo decurso do tempo, como, por exemplo, um individuo que sofre dano moral ha
muito tempo e somente consegue meios probatorios de forma recente, ja que conforme
mencionado anteriormente se trata de um instituto relativamente novo no ordenamento
juridico, ndo sendo comum hé alguns anos atras.

Contudo, quando a prova documental for legitima, pode-se acrescentar ao rol de
provas e consequentemente a narrativa dos fatos, passando a ser considerada, muitas vezes,
uma prova inequivoca frente aos fatos alegados na peca inicial.

Em relacdo as provas realizadas por meio de midia digital, isto €, relativa as
gravacdes de videos, audios e etc., podem ocorrer obstaculos por haver a possibilidade de
esbarrar na questdo de (i)licitude da prova em virtude da origem de sua obtencdo.

Sob essa 6tica, cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal (RE n° 583.397 RJ*) e
o Superior Tribunal de Justica (RHC n° 19.136 MG?°) admitem a gravacdo clandestina,
ocorrida quando um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro realiza a gravacao de

uma conversa telefonica, e desde que o conteddo ndo seja secreto ou haja dever legal de

19 Idem. Supremo Tribunal Federal. RE n°® 583.397 RJ Relator: Ministro Cezar Peluso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCL A%2E+E+583937
%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+583937%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussa
o&url=http://tinyurl.com/ag3r5jr>. Acesso em: 27 fev. 2019.

20 1dem. Superior Tribunal de Justica. RHC n° 19.136 MG Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Disponivel
em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=RHC+19.136&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=
true >. Acesso em: 27 fev. 2019.
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sigilo, sendo considerada prova licita em tal caso.

Entre tantos meios de producdo de provas, outro ponto que deve ser aprofundado € a
questdo do laudo médico, sendo este um meio probatério documental, mas dotado de um
critério especializado, por envolver profissionais da salde que estdo de certa forma, no
exterior da controvérsia tratada.

Neste sentido, a utilizacdo de laudos medicos é imprescindivel para comprovar a
evolucéo do dano, tendo enorme carga probatdria para a comprovacéo do dano, especialmente
guando oriundo de médico gue ja acompanha a parte ao longo de um grande periodo.

Insta salientar que o laudo médico pode ser utilizado em conjunto com o pedido de
eventual pericia judicial formulado pelas partes.

Todavia, a pericia judicial ndo sera capaz de adentrar com precisdo na ocorréncia dos
fatos, porém, podera fornecer como um meio complementar de aferir a veracidade do
contetdo do laudo medico.

O ramo da psicologia esta estritamente ligado a este momento processual, pois
essencial para esclarecer quaisquer obscuridade no campo subjetivo do autor.

Nota-se que a forca probatéria do laudo médico em conjunto com o0s outros meios de
provas produzidos nos autos, inclusive, com o depoimento pessoal das partes é que sera capaz
de identificar a ocorréncia do ato ilicito gerador do dano.

Além disso, a ocorréncia do dano ndo esta diretamente ligada ao fornecimento do
afeto, tendo este aspecto um grau puro de subjetivismo, passando a ser desafio para o
magistrado efetuar a medicdo do quantum de dano foi suportado pelo autor e a devida

reparacao do dano com as provas elencados nos autos.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de dificuldade em
constatar a incidéncia do dano moral por abandono afetivo em determinados casos. O
problema encontrado esbarra no campo subjetivo do operador do Direito que encontra certa
dificuldade para visualizar o dano sofrido diante da narrativa de terceiro.

Muitos defendem que a auséncia de afeto ndo seria um fato ensejador de dano moral,
ja que ndo se poderia determinar a obrigacdo do ser humano em ter afeto por terceiro.
Entretanto, a relacdo humana bastante complexa nesse ponto, devendo o operador do Direito
sempre olhar para os dois lados e tutelar o bem juridico violado da melhor forma possivel.
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Em relacdo ao campo da prescri¢do, este ainda é um tanto controvertido, havendo
opiniGes em sentidos diversos, como, por exemplo, no sentido da limitagdo da incidéncia do
dano durante o poder familiar e por outro lado, a imprescritibilidade. Certo cuidado deve ser
tido em razdo da inseguranca juridica que pode apresentar-se caso venham decisdes judiciais
conflitantes.

No &mbito das provas, o ordenamento juridico patrio permite a ampla producéo de
provas, devendo esta prerrogativa ser utilizada o0 maximo pelas partes a fim de comprovar os
seus fatos, além de auxiliar o juizo no seu convencimento.

Ficou evidente, por essas razfes, que a preocupacéo deste pesquisador foi abordar os
principais pontos ainda controvertidos, chegando ao entendimento de que o dano moral por
abandono afetivo realmente existe e pode atingir diversas pessoas com idades diferentes, ndo
limitando a sua incidéncia durante o poder familiar dos pais.

A relacdo no Direito de Familia € tdo complexa, ja que envolve sentimentos do ser
humano que ndo podem ou devem ser menosprezados. Logo, impor uma limitagdo na
incidéncia desse tipo de dano seria violar o direito de reparacdo consagrado na Carta Magna.

Outro ponto a constatar € que para a adequada e mais precisa analise do instituto
devem-se contar com os auxiliares da Justica, além de terceiros que tenham proximidade com
0 caso, a fim de primar pela coopera¢do no momento de proferir uma decisdo judicial.

O Direito deve estar sempre atento para 0s minuciosos detalhes que possam surgir
sobreo tema, além de a jurisprudéncia ser mais flexivel com aqueles outros individuos que
ndo estdo mais no poder familiar de seus pais, mas que, porém, ainda sofrem ou passaram a

sofrer em virtude de algum fato ocorrido e que gerou o dano moral por abandono afetivo.
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