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Resumo: A tematica deste trabalho abarca o Direito de Familia e o Abandono Afetivo,
focando-se na responsabilidade familiar nas questbes que englobam a afetividade. A
relevancia desta matéria, da-se a partir do estudo dos aspectos histéricos e contemporaneos
das relac6es familiares e da atual configuracdo da familia, bem como na protecéo integral e no
sistema de tutela de direitos da crianca e do adolescente. Para tanto, busca-se identificar se a
auséncia de afeto pode ser a mola propulsora de indenizacdo no que se refere a
responsabilidade pelo abandono afetivo nas relacGes de parentalidade. Quanto & metodologia,
esta se trata de pesquisa bibliografica, que tem por objetivo buscar o posicionamento da
legislacéo, da doutrina e de decisdes jurisprudenciais a respeito da responsabilidade civil pelo
abandono afetivo. Nesse interim, a propria Constituicdo Federal se posiciona a respeito da
relevancia dos lacos familiares, afirmando que, quanto ao direito a convivéncia familiar, a
crianca e o0 adolescente devem ter prioridade absoluta. Por fim, destaca-se que,
independentemente do modelo de familia, deve-se colocar o papel essencial da familia em
destaque, o afeto e o carinho, pois estes sdo fundamentais para o desenvolvimento psiquico e
emocional saudavel dos filhos.

Palavras-chave: Direito de Familia. Responsabilidade. Abandono Afetivo.

THE PRICE OF AFFECTION: THE (IR)RESPONSIBILITY FOR AFFECTIVE
ABANDONMENT IN PARENTING RELATIONSHIP

Abstract: The theme of this work includes the Family Law and the Affective Abandonment,
focusing on family responsibility in issues that involve affectivity. The relevance of this
matter takes place from the study of historical and contemporary aspects of family relations
and current family settings, as well as full protection and child rights protection system and
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adolescents. Therefore, we sought to identify whether the lack of affection can be the
mainspring of compensation in respect of the responsibility for emotional abandonment in the
parenting relationships. So, considering the contemporary setting of family entities,
compensation is presented as a solution to mitigate the effects arising from family conflicts
emerging from the lack of family life. As for the methodology, it comes to bibliographic
research, which aims to get the positioning of legislation, doctrine and jurisprudence
regarding the civil responsibility for the emotional abandonment. Meanwhile, the Federal
Constitution itself is positioned regarding the relevance of family bonds, stating that, for the
right to family life, children and adolescents should have absolute priority. At last, it is
emphasized that, regardless of the family model, it should put the key role of prominent
family, affection and care, as they are fundamental to the psychological and emotional
development of healthy children.

Keywords: Family Law. Responsibility. Affective Abandonment.

Considerac0es iniciais

A temética deste trabalho abarca o Direito de Familia e o0 Abandono Afetivo, focando-
se na responsabilidade familiar, cujas questdes englobam a afetividade. Desse modo, este
estudo surge a partir da ideia de que, se 0s danos materiais ou morais devem ser indenizados,
surge a hipotese de que o descumprimento das obrigacfes paterno filiais também possa ser
indenizavel.

Nesse contorno, a relevancia desta matéria se da a partir do estudo dos aspectos
historicos e contemporaneos das relaces familiares e da atual configuracdo da familia, bem
como da protecdo integral e do sistema de tutela de direitos da crianca e do adolescente.

Nesse passo, busca-se identificar se a auséncia de afeto pode ser a mola propulsora de
indenizacdo no que se refere a responsabilidade pelo abandono afetivo nas relagcBes de
parentalidade. Assim, considerando o cenario contemporaneo das entidades familiares, a
indenizacdo se apresenta como uma solucdo para minorar os efeitos advindos dos conflitos
familiares, que emergem da falta de convivio familiar.

Quanto a metodologia deste estudo, cumpre expor que esta pesquisa € de cunho
bibliogréafico, a qual Lamy (2011) entende como sendo o estudo sistematizado desenvolvido
com base em contetidos publicados em livros, revistas, jornais, impresso ou digital, isto €,
material de acesso universal.

No que tange ao metodo, é aplicado o hipotético dedutivo, a fim de averiguar a
hipotese de cabimento de indenizacdo ao filho abandonado afetivamente. Para tanto,
objetivamente, busca-se vislumbrar o posicionamento da legislagcdo, da doutrina e das

decisOes jurisprudenciais a respeito da responsabilidade civil por abandono afetivo.
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Outrossim, para melhor vislumbrar a temética, este trabalho estd dividido em dois
capitulos, sendo que o primeiro traz um Panorama Historico da (ir)Responsabilidade Civil,
mostrando como a reparacao de danos foi conquistada com o passar do tempo, qual a Origem
e evolucdo das indenizacdes por dano moral; Ecos do Dano Moral no Direito de Familia,
procura-se aqui elucidar quais os efeitos da possibilidade de reparacdo do dano no seio
familiar; Veredas do abandono afetivo na doutrina, busca-se mostrar a visdo dos
pesquisadores sobre a tematica deste estudo; O preco do afeto no viés jurisprudencial,
apresenta o posicionamento dos tribunais a respeito da possibilidade de colocar um “pre¢o no
afeto”.

No segundo capitulo, A tutela do afeto nas relagdes de parentalidade, procura-se
mostrar a positivacdo do afeto; Uma visdo juridica das composicGes familiares na
contemporaneidade, discorre-se a respeito das novas configuracbes de familia da atualidade;
O afeto na (des)constituicdo dos vinculos familiares, destaca a relevancia da afetividade como
elo essencial na nucleo familiar; Contornos do afeto na célula mater da sociedade na ética da
psicologia, proporciona um olhar psicoldgico acerca do afeto no desenvolvimento dos filhos;
E possivel reparar as lacunas de afeto?, se sim, quais seriam 0s meios possiveis para isso. E,
finalmente, tem-se a conclusdo desta pesquisa.

Por fim, destaca-se que, independente do modelo de familia, deve-se colocar o papel
essencial da familia em destaque, o afeto e o carinho, pois estes sdo fundamentais para o
desenvolvimento psiquico e emocional saudavel dos filhos. Nesse interim, destaca-se que a
Constituicdo Federal se posiciona a respeito da relevancia dos lacos familiares, afirmando
que, quanto ao direito a convivéncia familiar, a crianca e o adolescente devem ter prioridade

absoluta.

1 Panorama histérico da (ir)responsabilidade civil

Etimologicamente, o Iéxico responsabilidade deriva do Latim RESPONSUS,
participio passado de RESPONDERE, “responder, prometer em troca”, de RE-, “de volta,
para tras”, mais SPONDERE, “garantir, prometer” (CONSULTORIO ETIMOLOGICO,
2015).

Juridicamente, o termo em analise diz respeito a responsabilizacdo da pessoa pelos
atos praticados. Nesse sentido, a responsabilidade civil, segundo Gagliano e Pamplona Filho
(2011), tem origem na violacdo de uma norma juridica preexistente, cuja consequéncia, ao

agente do dano, € a obrigacéo de indenizar a vitima.
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Para o0s doutrinadores, a responsabilidade civil divide-se em trés aspectos
fundamentais, a saber: a) conduta humana: da-se comissivamente ou omissivamente (positiva
ou negativa), pode ser prépria ou de terceiros ou, mesmo, ilicita geralmente ou licita
excepcionalmente; b) dano: transgressao a um interesse protegido juridicamente, tanto no que
se refere ao patriménio quanto a violagdo de um direito de personalidade; c) nexo de
causalidade: existéncia de vinculo entre a conduta do agente e o dano causado (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011).

Dano moral. Indenizar ou ndo? Eis a questdo. Apesar de a tentativa de reparar um mal
sofrido ser uma constante preocupacdo da humanidade, a indenizacdo, como pena, nem
sempre é ponto pacifico. Diante dessa realidade, releva conhecer a evolugéo histérica do
Dano Moral.

Dessa maneira, para entender melhor o status quo, € imperioso conhecer alguns dos

cddigos antigos da humanidade, como o

O Cédigo de Ur-Nammu [...] foi descoberto somente em 1952, pelo assiriélogo e
professor da Universidade da Pensilvania, Samuel Noah Kromer. Nesse Cddigo
elaborado no mais remoto dos tempos da civilizacdo humana € possivel identificar
em seu conteldo dispositivos diversos que adotavam o principio da reparabilidade
dos atualmente chamados danos morais (SILVA, 1999, p. 65).

Este codex - considerado um dos mais antigos codigos que se tem noticia - vigorou na
Suméria (onde hoje € o Iraque), em meados de 2140 e 2040 a.C. Nele, a reparacdo por Dano
Moral estava prevista. Outrossim, dentre suas normas, ele trazia uma coletanea de costumes e
decisbes de conflitos ocorridos naquela sociedade, ou seja, tratava-se de uma compilacdo de
solugdes de conflitos, talvez ao que hoje se denomina jurisprudéncia.

Nesse sentido, o item VII do cddigo em questdo apresenta as seguintes sancdes:

Um cidaddo fraturou um pé ou uma méo a outro cidaddo durante uma rixa pelo que
pagara 10 siclos de prata. Se um cidaddo atingiu outro cidaddo com uma arma e lhe
fraturou um 0sso, pagara uma mina de prata. Se um cidad&o cortou o0 nariz a outro
cidadao com um objeto pesado pagara dois tercos de mina (GILISSEN, 1988, p.64).

Outro codigo que merece relevo é o famoso Codigo de Hamurabi. Aproximadamente,
300 anos mais novo que o codigo anteriormente citado, fora editado pelo rei da Babilbnia,
cerca de 1780 a. C, visando a punicao de casos concretos especificos.

Como se pode verificar nestes paragrafos:

§196. Se um homem destruir o olho de outro homem: destruirdo seu olho.
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§197. Se um homem quebrou 0 0sso de um homem, quebraréo o seu 0sso.
§200. Se um homem arrancou um dente de um homem igual a ele: arrancardo o seu
dente.

Com isso, percebe-se que, diferentemente do Cddigo de Ur-Mammu, que previa a
aplicacdo de penas pecuniarias, 0 Codigo de Hamurabi adota a reparacdo de caréater fisico.
Nesse tratamento diverso entre os diplomas, percebe-se que o segundo é mais severo que 0
primeiro.

Nessa perspectiva, por também prever a reparabilidade de dano, merece destaque a Lei
das XII Té&buas, redigida em meados de 450 a.C., cuja relevancia fora essencial para a origem
do Direito Romano. Em Roma, em 390 a.C., ocorreu um incéndio, que danificou este
diploma, no entanto, foram recuperados alguns artigos, dentre os quais alguns que discorrem

acerca da reparagéo:

VII- Cabe acdo de dano contra aquele que faz pastar o seu rebanho no campo de
outrem.

[.-]

X- Aguele que causa incéndio num edificio, ou num moinho de trigo proximo de
uma casa, se o faz conscientemente, seja amarrado, flagelado e morto pelo fogo; se o
faz por negligéncia, serd condenado a reparar o dano; se for muito pobre, fara a
indenizag&o parceladamente.

Ao analisar tais regras, infere-se que a Lei das XII Téabuas instituiu dois meios de
indenizar, isto é, a reparacdo do dano, conforme o caso, recairia sobre a integridade fisica, ou
entdo, sobre o patrimdénio. Na segunda opc¢do, ao autor, seria imposto o0 pagamento de
determinado valor para a vitima lesada.

Nessa conjuntura, o Direito Romano, também, admitia a reparacdo do dano. Nesse
sentido, cabe elucidar que o Cédigo Romano seguiu as caracteristicas dos codex anteriores,
pois as penas recaiam tanto sobre a integridade fisica quanto ao patriménio do autor.

Outro codigo que deve ser mencionado € o Caodigo de Manu ou Leis Escrita de Manu,
cuja edicdo deu-se no século Il a.C., considerada a antologia legislativa mais antiga da india.
Em tal legislacdo, era prevista a reparacao para vitimas de danos morais de cunho pecuniario,
distinguindo-o do Cddigo de Hamurabi.

Para Lima (1983), o cédigo indiano apresenta sinais da obrigagdo da reparabilidade do
dano moral, como se pode verificar no art. 695 “Todos os médicos e cirurgides que exercem
mal a sua arte, merecem multa; ela deve ser do primeiro grau para o caso relativo a animais;

do segundo, relativo ao homem”. Destarte, nota-se que, no dano ao qual se refere o artigo do
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cédigo em comento, ndo h& um carater material, mas um dano estético, que atinge o bem-estar

da vitima.

1.1 Origem e evolucédo das indenizacgdes por dano moral

No Brasil, o reconhecimento da indenizacdo por dano imaterial ocorreu
paulatinamente. Tal atencdo surgiu com o desenvolvimento social, que gerou conflitos entre
os individuos, excedendo o patriménio, pois afrontavam os direitos pessoais (dignidade,
honra, intimidade). Com isso, na legislacdo brasileira, a reparacdo deixou de se restringir ao
dano patrimonial, abarcando o dano extra-patrimonial tambem.

Nesse prisma, Freitas (2009), sobre as Ordenacdes do Reino!, assevera que a
possibilidade da reparacdo ao dano extra-patrimonial era possivel, como se pode averiguar

neste fragmento:

Talvez uma das mais antigas referéncias a indenizacdo por dano moral, encontrada
historicamente no direito brasileiro, estd no Titulo XXIII do Livro V das OrdenacGes
do Reino (1603), que previa a condenagcdo do homem que dormisse com uma
mulher virgem e com ela ndo se casasse, devendo pagar um determinado valor, a
titulo de indenizagdo, como um “dote” para o casamento daquela mulher, a ser
arbitrado pelo julgador em fungéo das posses do homem ou de seu pai (FREITAS,
2009, p. 8).

Em 1890, Manoel Deodoro da Fonseca, decretou Cddigo Penal, o qual trazia a
possibilidade de punir com prisdo e multa crimes que ofendiam a honra e a boa fama das
vitimas:

Art. 316. Si a calumnia for commettida por meio de publicagdo de pamphleto,
impresso ou lithographado, distribuido por mais de 15 pessoas, ou affixado em logar
frequentado, contra corporacdo que exerca autoridade publica, ou contra agente ou

depositario desta e em razdo de seu officio: Penas — de priséo cellular por seis mezes
a dousannos e multa de 500$ a 1:00000$ (sic).

Com o passar do tempo, a legislacdo brasileira passou a ver o dano moral de forma

autdbnoma. Para tanto, separou-0 0 dano imaterial da ofensa material. A partir disso, o dano

! Em sintese, as Ordenacdes do Reino foram desenvolvidas em trés fases: Ordenagdes Afonsinas, vigentes na
época do descobrimento do Brasil, as quais consolidaram as leis editadas desde Afonso I, as resolucdes das
cortes desde Afonso IV, e as concordatas de D. Dinis, de D. Pedro e de D. Jodo, adotando as disposi¢des
completas do direito romano e do direito canénico, bem como fazendo uso das disposicdes do Codigo das Sete
Partidas, além de converterem em normas escritas os costumes e o0s padrdes culturais do povo portugués;
Ordenagdes Manoelinas, que objetivaram a unificagdo e consolidacédo do direito; e, as Ordenaces Filipinas, que
foram resultado da tomada de Portugal pela Espanha e da profunda alteragdo do direito portugués realizada por
Filipe 1l com o concurso de juristas portugueses, dando nova organizacao a justica e disciplina ao processo civil
e criminal (DIDONE, 2005, p.95).
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moral comecou a ser comtemplado nas normas brasileiras, tais como: a Constituicdo Federal
de 1988, o Codigo de Defesa do Consumidor (1990) e o Cédigo Civil (2002), garantindo,

assim, a existéncia do instituto da reparacdo ao dano moral.

1.2 Ecos do Dano Moral no Direito de Familia

Nesse Vviés, o Direito Constitucional Civil propiciou um novo prisma para as relagdes
civis, qual seja a repersonalizacdo, a valorizacdo do sujeito em detrimento ao patriménio. Na

seara do Direito de Familia, este enfoque novel também se deu:

A familia, ao converter-se em espaco de realizagdo da afetividade humana, marca o
deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-procracional para essa nova
fungdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juridico-social
denominado repersonalizacdo das rela¢fes civis, que valoriza o interesse da pessoa
humana mais do que suas relacdes patrimoniais. E a recusa da coisificacdo ou
reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia é o espago por
exceléncia da repersonalizago do direito (LOBO, 2011, p. 22).

Ressalta-se que, para este estudo, importa vislumbrar o dano moral na esfera familiar,
mais precisamente no que tange ao abandono afetivo. Este, nas palavras de Lobo (2011, p.
312) “nada mais € que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. Seu campo ndo
é exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias
juridicas que ndo podem ser desconsideradas”.

Ao conjecturar sobre a Dignidade da Pessoa Humana, & impossivel olvidar a
concepcao kantiana, porquanto sua definicdo é fundamental para a significacdo juridica do
termo dignidade. Nesse diapasdo, sobreleva-se que o filésofo Kant foi quem primeiro
concebeu que ao homem néo se pode atribuir preco, pois deve ser respeitado como um fim em
si mesmo e em fungédo de sua autonomia enquanto ser racional (KANT, 2004).

Nas palavras de Kant

Todo o homem tem uma legitima pretensdo ao respeito de seus semelhantes e
também ele estad obrigado ao mesmo, no tocante a cada um deles. A prdpria
humanidade é uma dignidade; de facto, o homem por nenhum homem (nem pelos
outros, nem sequer por si mesmo) pode ser utilizado s6 como meio, mas sempre ao
mesmo tempo como fim, e nisto consiste justamente a sua dignidade (a
personalidade), em virtude da qual se eleva susceptiveis de uso; eleva-se, por
conseguinte, sobre todas as coisas. Logo, assim como ele se ndo pode auto-alienar
por preco algum (0 que oporia ao dever de auto-estima), também ndo pode agir
contra a também necesséria auto-estima dos outros, enquanto homens; ou seja, esta
obrigado a reconhecer praticamente a dignidade da humanidade em todos os outros
homens; portanto, radica nele um dever que se refere ao respeito que se ha-de
necessariamente mostrar a qualquer outro homem (sic) (KANT, p.108).
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Disso depreende-se que, o homem é digno por si sO e isso é inerente & sua
humanidade. Além do mais, o0 homem néo pode ser usado como instrumento, mas como fim,
pois o que os dignifica é o respeito de todos para com todos, ou melhor, deferéncia reciproca.

Nesse prisma, a Constituicdo Federal (1988), no art. 226, paragrafo 7°, dispde que

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou privadas (BRASIL,
1988).

Consequentemente, o principio da paternidade responsavel, posto no artigo
supracitado, segundo Lobo (2011, p. 312) “ndo se resume ao cumprimento do dever de
assisténcia material. Abrange também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo
descumprimento pode levar a pretensdo indenizatéria”. Outrossim, a Carta Magna, no art.

227, caput, traz como sendo dever

[...] da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988).

Por conseguinte, colige-se que a funcdo dos responsaveis pelos pequenos indefesos
ultrapassa as questdes meramente materiais, Vvisto que a norma cogente exige um cuidado
holista, levando em consideracdo os aspectos sociais, comunitarios, intelectuais, psicoldgicos,
afetivos. Com isso, propicia-se o desenvolvimento sadio do ser humano, salvaguardando o
direito a uma vida de qualidade para as criancas e adolescentes. De acordo com os artigos
186 e 187> do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), existindo dano, precisa ser indenizado, pois
todo dano deve ser ressarcido. Nota-se, também, a possibilidade de tal sancéo ser aplicada nas
relacbes familiares, sobretudo, considerando-se que o afeto possui papel eminentemente
relevante na formacdo familiar, o que se verifica pelo seu gradativo ingresso no campo

juridico.

2 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito; Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).
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1.3 Veredas do abandono afetivo na doutrina

Para os doutrinadores do direito de familia, os vinculos de parentesco na familia
(incluindo a filiagdo), sejam eles consanguineos ou de outra origem, possuem a mesma
dignidade e séo resguardados pelo principio da afetividade. Sobre isso, Lobo verbaliza que:

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, ¢é a
funcdo bésica da familia de nossa época. Suas antigas fungdes feneceram,
desapareceram ou desempenharam papel secundario. Até mesmo a funcao

procracional, com a secularizagdo crescente do direito de familia e a primazia
atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua (LOBO, 2011, p. 20).

O que se depreende deste excerto é que a afetividade e o convivio sdo itens
fundamentais nas relacdes de parentalidade, uma vez que estes ocupam papel central na
estrutura familiar no contexto contemporaneo. Na visdo da doutrina juridica brasileira, o
emprego do principio da afetividade cabe em vérias situacdes do direito de familia:

a) da solidariedade e da cooperacdo; b) da concepgdo eudemonista; c¢) da
funcionalizagdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros; d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relacdo
entre legalidade e subjetividade; e) dos efeitos juridicos da reprodugdo humana
medicamente assistida; f) da colisdo de direitos fundamentais; g) da primazia do

estado de filiacdo, independentemente da origem bioldgica ou ndo bioldgica
(LOBO, 2011, p. 73).

Nesse interim, traz-se a luz que a relacdo familiar nem sempre ocorre de forma
adequada, o que pode comprometer gravemente o desenvolvimento saudavel dos filhos.
Acerca disso, Madaleno assegura que

A vulnerabilidade dos infantes é decorréncia natural da dependéncia que eles tém
dos adultos, pois podem ser pacientes das mais variadas formas de agressao, assim
como vitimas de uma violéncia corporal ou sexual, ou de abandono fisico,
psicologico, afetivo ou material. Qualquer ofensa a integridade fisica ou psiquica do
infante converte a sua vida em um emaranhado de consequéncias devastadoras
(MADALENO, 2013, p. 55).

Diante disso, evidencia-se que as criancas e os adolescentes, nas relagdes familiares,
sdo a parte mais fragil. Acrescenta-se a isso o fato de que, muitas vezes, eles ndo tém a quem,
uma vez que dependem do adulto responsavel, que tem o dever de salvaguarda-lo. Ademais,
as pessoas que ndo pertencem ao nacleo familiar, ainda que saibam da condigéo de vitima do
infante, consideram inadequado interferir na familia.

Isso posto, entende-se que os operadores do direito devem buscar promover a

efetivacdo das normas (artigos 7° a 18 do ECA, 1990) - que salvaguardam a infancia e a
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juventude -, como os Direitos Fundamentais da Crianga e do Adolescente, dentre os quais se
destaca: direito a vida e a saude, a liberdade, ao respeito, & dignidade, & convivéncia familiar e
comunitaria, a educacéo, a cultura, ao lazer, a profissionalizacdo e protecao no trabalho.

Nesse passo, o art. 11 do Codigo Civil traz expresso que “Com exce¢dao dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

Para finalizar, é notavel que, no @mbito dos direitos constitucionais civis, ocorreram
mudancas positivas especialmente quanto a repersonalizacdo, que acarretaram na valorizagdo
do sujeito em detrimento ao patrimoénio. Tais transformaces refletiram diretamente sobre as
demandas apresentadas nas varas de familia. Verifica-se isso a partir das jurisprudéncias da
ultima década, cujos julgadores tém admitido a existéncia de consequéncias juridicas nas
relacGes familiares ancoradas no afeto, corroborando para que estas fossem abrangidas no rol

tutelado pelo Direito de Familia.
1.4 O preco do afeto no vies jurisprudencial

Nas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e dos Tribunais Superiores,
verifica-se a possibilidade de reparacdo de dano por abandono afetivo. Assim, importa trazer
a luz a decisdo que abriu precedente no Brasil sobre o tema foi proferida pelo juiz Mario
Romano Maggioni, em 15.09.2003, na 22 Vara da Comarca de Capdo da Canoa — RS
(Processo n.° 141/1030012032-0). Na redagdo, o pai foi sentenciado ao pagamento de
duzentos salarios-minimos de indenizacdo por dano moral por abandono afetivo e moral da
filha de 9 anos.

Ao encontro dessa decisdo, o Tribunal de Justica do Parana, em 2012, manifestou-se

assim:

APELACAO CIVIL. PROCESSO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
OBRIGACAO CIVIL DE DAR CUIDADO CORRESPONDENTE AO DIREITO
DO FILHO A CONVIVENCIA FAMILIAR QUE NAO SE CONFUNDE COM
OBRIGACAO MORAL DE DAR AMOR — SITUACAO EMOCIONAL COM
ALTO GRAU DE SUBJETIVIDADE QUE NAO SE PODE EXIGIR NAS
RELACOES FAMILIARES. DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO.
OMISSAO E NEGLIGENCIA DA OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE
CUIDAR - DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E RESPEITO AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. APLICACAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL AS RELACOES FAMILIARES — OMISSAO
QUANTO AO DEVER DE CUIDAR QUE CARACTERIZA OBRIGACAO CIVIL
— PAI QUE, NO CASO, NEM MESMO PAGOU AS PENSOES ALIMENTARES
— DANO MORAL CONFIGURADO — ABANDONO AFETIVO RECONHECIDO.
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A INCIDENCIA DE JUROS DE MORA A PARTIR DO EVENTO DANOSO
NAO CARACTERIZA JULGAMENTO EXTRA PETITA. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJPR - 8 C.Civel — AC 640566-7 —
Campo Mourdo — Rel.: Roberto Portugal Bacellar — Unanime — J. 13.12.2012).

A ementa acima colacionada apresenta de forma bastante sucinta o que configura a
obrigacdo de indenizar por abandono afetivo, uma vez que relata o caso de um pai que sequer
forneceu os bens materiais ao filho, ou seja, faltou com o dever de cuidar, dar assisténcia e
amparo.

Outra acdo de indenizacdo por abandono afetivo que merece relevo neste trabalho,
ocorreu no Estado de Séo Paulo, quando uma filha, ap6s conseguir reconhecimento judicial
de paternidade, por ter sido vitima de abandono material e afetivo na infancia e adolescéncia,
moveu acao indenizatdria em face do pai.

Na sentenca de primeira instancia, o pedido foi julgado improcedente, com a
argumentacdo de que a auséncia do genitor se deu por conta de um ‘“comportamento
agressivo” da mée dela em relagéo ao pai. Na apelacdo em segunda instancia, a filha arguiu
gue o pai era "abastado e préspero”. Com isso, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo reparou a
sentenga, fixando a indenizagdo em R$ 415 mil (quatrocentos e quinze mil reais).

Posteriormente, fora apresentado recurso ao Supremo Tribunal de Justi¢ca, no qual o
réu argumentou que ndo houve abandono e, ainda que tivesse ocorrido, inexistia ilicitude que
justificasse qualquer indenizacdo. Logo, a perda do poder familiar seria a Unica san¢do
possivel pela falha nas obrigacGes paternas.

Cabe aqui ler a ementa do Recurso Especial apresentado do caso em analise:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricGes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locucBes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢édo
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omiss&o. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educagdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacéo
psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais é
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possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido (TJ-SP, RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 (2009/0193701-
9) Brasilia (DF), 24 de abril de 2012. RELATORA: MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. 32 Turma, p.1).

“Amar ¢ faculdade, cuidar é dever”, verbalizou a ministra Nancy Andrighi na sua
decisdo, por considerar cabivel indenizagdo por dano moral decorrente de abandono afetivo
pelos pais. Afinal, no prisma da ministra, se ha previsdo de indenizacéo por danos civis, isto
deve ser aplicado também nos danos provenientes das relacdes familiares, pois inexistem
razdes para julgar com distingdo danos oriundos das relacfes familiares e danos civis. Como

se pode verificar neste excerto da decisao:

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na
relacdo familiar - sentimentos e emogdes -, negam a possibilidade de se indenizar
ou compensar os danos decorrentes do descumprimento das obrigacGes parentais a
que estdo sujeitos os genitores [...]. Contudo, ndo existem restri¢des legais a
aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar, no direito de familia.

Para a ministra, o dano moral oriundo das relagdes familiares tem cunho subjetivo,
ou seja, abarca questdes de afetividade, magoa, amor, o que torna a identificacdo dos
elementos que costumam configurar o dano moral indenizavel, como culpa e nexo causal,
uma tarefa bastante complexa. Entretanto, a paternidade é objetiva, cujas obrigacGes
minimas sao tuteladas tanto pela legislacdo quanto pela Carta Magna: “Aqui ndo se fala ou
se discute o amar e, sim, a imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico,
coroléario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”.

Outrossim, apesar de reconhecer que a filha venceu os obstaculos afetivos, do
tratamento recebido de seu pai, como “filha de segunda classe”, sem receber as mesmas
condigdes de desenvolvimento de seus irmdos, logrou insergéo profissional, formou familia
e filhos e conseguiu “crescer com razoavel prumo”. No entanto, 0 dano esta caracterizado,
uma vez que os sentimentos de magoa e tristeza causados pela negligéncia paterna
persistem.

Desse modo, ainda que tenha considerado que houve dano indenizavel, reduziu a R$
200 mil o valor da indenizacdo por considerar valor da sentenca anterior elevado. Assim, a
reparacdo do dano por abandono afetivo demonstra-se viavel, pois decisdes concedendo

indenizacdes por este tipo de dano tém ocorrido.
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2 A tutela do afeto nas relac6es de parentalidade

Precipuamente, cumpre expor que, ainda que o termo afeto ndo estd explicitado na
Constituicdo Federal, ele esta tutelado pelo artigo 229°. Do mesmo modo, o Cédigo Civil

também o protege, ainda que implicitamente, como refere Fabrino

o Codigo Civil e a Constitui¢do Federal ndo utilizam a palavra “afeto” propriamente
dita. O Codigo Civil utiliza como elemento para indicar a definicdo da guarda do
filho, a comunhao plena de vida no casamento e a admisséo de igualdade de filiacdo
além de parentesco natural e a Constituicdo coloca o afeto como necessario nas
relacbes familiares (FABRINO, 2012, p. 24).

Diante disso, fica claro que o afeto, além de ser algo que naturalmente existe nas
relagBes familiares, € uma garantia legal e constitucional. Dessa maneira, cabe verificar se a
auséncia deste afeto pode acarretar em prejuizos para a prole e se isso pode ser objeto de

indenizacdo. Devido a isso, este capitulo visa esclarecer tais aspectos.

2.1 Uma visdo juridica das composi¢des familiares na contemporaneidade

Ao olhar a composicdo familiar, nota-se que esta tem se modificado ao longo do
tempo, especialmente, na contemporaneidade. Com isso, novas leis surgiram para melhor
regular e garantir os direitos de familia.

Nesse viés, destaca-se que o direito de familia se encontra tutelado entre os arts. 1.511
e 1.783 do Cddigo Civil (2002), na Constituicdo Federal (1988). Além disso, também é
contemplado em outras legislacbes como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei do
Divorcio, Lei de Investigacdo da Paternidade, entre outras.

Conforme Dias (2006), a Constituicdo Federal preconiza quatro pontos norteadores do
Principio da Afetividade: a) a igualdade de todos os filhos independente da origem; b) a
adocdo, como escolha afetiva com igualdade de direito; ¢) a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da
familia; d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do

adolescente.

3 Art. 229: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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2.2 Contornos do afeto na célula mater da sociedade sob a 6tica da Psicologia

A palavra abandono, etimologicamente, € uma varia¢do do termo derrelicdo, cuja raiz,
em Latim, é derrelictio (DICIONARIO PRIBERAM, 2013). Acrescenta-se que, dentre 0s
significados do Iéxico abandono, tem-se: deixar para tras, acdo de deixar uma coisa, uma
pessoa, abandono da familia; abandono do lar, esquecimento, rentncia (HOUAISS, 2009).

Afeto tem origem na palavra latina affectus e possui como sinénimos: afei¢do, amor,
apego, dedicacdo, ternura, apreco (HOUAISS, 2009). A partir dessa definicdo, percebe-se que
amor e dedicacdo sdo palavras bastante proximas e, portanto, é esperado que afeto seja
compartilhado entre pais e filhos.

Logo, é crivel que a escolha da expressdao abandono afetivo ndo fora aleatéria, mas
sim elegida com muito esmero e precisdo na esfera juridica. Afinal, é a pratica do genitor de
relegar o filho, deixa-lo sem amparo emocional, priva-lo da companhia, impedindo o pleno
desenvolvimento deste como ser humano que configura o abandono afetivo.

No campo da Psicologia, conforme o Dicionério Critico de Analise Junguiana, afeto é

definido como

Sindnimo de emogdo; sentimento de intensidade suficiente para causar uma agitacdo
psiquica ou outros distlrbios psicomotores 6bvios. Tem-se 0 comando sobre o
sentimento, enquanto o afeto se introduz com a VONTADE e s6 pode ser reprimido
com dificuldade (SAMUELS, 2003, p.7).

Na visdo do educador Piaget, a afetividade tem fundamental importancia no

funcionamento da cogni¢édo dos infantes, uma vez que a

vida afetiva e vida cognitiva sdo insepardveis, embora distintas. E sdo inseparaveis
porque todo intercambio com o meio pressupde a0 mesmo tempo estruturacdo e
valorizagdo. [...] Assim é que ndo se poderia raciocinar, inclusive matematica, sem
vivenciar certos sentimentos, e que, por outro lado, ndo existem afeicBes sem um
minimo de compreensao [...]. O ato de inteligéncia pressup®e, pois, uma regulacéo
energética interna (interesse, esfor¢o, facilidade) (PIAGET, 1977, p.16).

Desse modo, fica evidente que a caréncia de afeto é um fator determinante para o
desenvolvimento intelectual dos filhos, j& que a sua presenga ou auséncia interfere
diretamente na possibilidade de se aprender ou néo.

A respeito da importancia da familia no desenvolvimento dos filhos, Lacan assim se

expressa:
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Entre todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial na
transmissdo da cultura. Se as tradicBGes espirituais, a preservacdo dos ritos, e dos
costumes, a conservacao das técnicas e do patriménio Ihe sdo disputadas por outros
grupos sociais, a familia prevalece na primeira educacao, na repressao dos instintos,
na aquisicdo da lingua justamente chamada materna. Por isso ela preside aos
processos fundamentais do desenvolvimento psiquico, a esta organizacdo das
emocdes segundo tipos condicionados pelo ambiente, que é a base dos sentimentos
segundo SHAND; duma maneira mais lata, ela transmite estruturas de
comportamento e de representacdo cujo jogo ultrapassa os limites da consciéncia
(LACAN, 1981, p. 11).

Nesse sentido, releva expor que a afetividade € fator essencial para a formacdo da
identidade, por isso zelar pelo bem-estar daqueles que estdo em processo de desenvolvimento
é deveras pertinente. Do ponto de vista da psicologia e psicanalise, a afetividade surge com a
demonstracdo dos sentimentos mais puros do individuo para com outrem, ou seja, ho convivio
em sociedade. Ademais, para esta ciéncia, o0 afeto possui diversos entendimentos, tendo em
vista a existéncia de diversas teorias e 0s enfoques na compreensdo da natureza psiquica do
ser humano.

Na perspectiva de Klein (2005, p. 7), o afeto € visto como sendo “nucleos internos
atribuidores de significado as vivéncias e as relagdes enquanto estas estdo ocorrendo”. No
olhar de Winnicott (2005, p. 17), € no afeto que “nos tornamos pessoa em virtude da relagao
com outra pessoa”. De um modo geral, o afeto pode ser compreendido como um aspecto
subjetivo e intrinseco do ser humano que atribui significado e sentido a sua existéncia, que
constroi o seu psiquismo a partir das relagbes com outros individuos, dai o papel fundamental
da presenca dos familiares na vida das criancas e dos adolescentes.

Nessa Otica, Chalita (2001, p. 20) professa da seguinte forma:

[...] a familia tem a responsabilidade de formar o caréater, de educar para os desafios
da vida, de perpetuar valores éticos e morais. Os filhos se espelhando nos pais e 0s
pais desenvolvendo a cumplicidade com os filhos. [...] A preparacdo para a vida, a
formagio da pessoa, a construcio do ser sdo responsabilidades da familia. E essa a
célula mée da sociedade, em que os conflitos necessarios nao destroem o ambiente
saudavel.

Diante disso, € inegavel que a partilha de afeto no seio familiar tem essencial
importancia para a formagéo de individuos afetivamente saudaveis, pois é a partir desta célula
gue o desenvolvimento cognitivo, afetivo, ético e moral sucedem. Entretanto, ainda
permanece duvida quanto a possibilidade de compensar o dano causado numa das fases mais
significativas do ser humano que é a infancia e a adolescéncia. Entdo, este é o ponto de

discussdo do proximo subtitulo.
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2.3 E possivel reparar as lacunas de afeto?

Ainda é ponto controverso tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina a possibilidade
de corrigir o dano afetivo causado a um filho. Nessa senda, Hironaka verbaliza que
[...], toda alteracdo paradigmatica é sempre muito complicada, polémica e gera
efeitos divergentes. Se for certo que o mundo e a vida dos homens estdo em
transicdo continua, também sera verdade que a mudanca causa sempre uma
expectativa que, por um lado, é ser euférica, mas por outro lado, preocupante. E ndo
poderia ser diferente agora, diante deste assunto — tdo delicado quanto dificil — que é
a responsabilidade civil por abandono afetivo. Tanto a sociedade quanto a

comunidade juridica propriamente dita tem reagido de maneira ddplice em face do
tema em destaque (HIRONAKA, 2016, p. 30).

Por outro lado, configurado o dano, este deve ser reparado. A0 menos é o0 que
Hinohaka defende:

Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade serd mais
facil configurar o dano decorrente da cessacdo do contato e da convivéncia entre
pais e filhos, na exata medida em que se conseguir demonstrar e comprovar que a
sensacdo de abandono foi nociva a crianca. Esta prova deve ser feita por pericia
técnica, determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva
extensdo. Mas mesmo na hipétese de casais separados com filhos recém-nascidos,
em que este pai ou esta mae ndo-guardides se afastam do convivio com o filho,
deixando vago o espago que deveria ser por eles ocupado, pode ser possivel
configurar o dano de corrente do abandono em si (HINOHAKA, 2016, p. 13).

Logo, compreende-se que, assim como acontece em outras demandas indenizatdrias,
no caso de dano oriundo de abandono afetivo, também €é preciso comprovar a existéncia do
dano, bem como o grau de maleficio que ele causou. Somente dessa maneira a reparacdo
acontece de forma legal e justa.

Na opinido de Madaleno (2016, s.p.), a indenizagdo funciona como “um elemento de
apoio ao convencimento do obrigado relutante, que passa sofrer uma pressdo psicologica”,
objetivando alcancar de forma coercitiva 0 cumprimento da obrigacdo de convivéncia,
imposta pelo poder familiar.

Cabe destacar que, embora haja possibilidade de o filho ser ressarcido por danos
causados abandono afetivo, ndo é qualquer omissdo do pai que se encaixa no conceito do
dano moral legal. Afinal, nenhum tipo de acdo deve propiciar enriquecimento ilicito, ou seja,
um filho ndo pode simplesmente se declarar vitima de abandono afetivo por vinganga ou
ganancia, pois estaria agindo de ma-fé e fomentando a criacdo de uma “industria de

indenizagao por abandono afetivo”.
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Incumbe expor que, além de comprovar os prejuizos causados pela falta do genitor na
vida da crianca ou do descendente, é preciso atentar para a tempestividade para propor a agéo,
ou seja, a prescricdo do direito de agir. Somente, assim, é possivel garantir ao abandonado o
direito de regresso do dano suportado. A contagem, neste caso, da-se a partir do momento em
que o filho atinge a maior idade e perdura até trés anos depois de completados os 18 anos
(dezoito), conforme dispde o artigo 206, §3°, V*, da legislagdo civilista. Sendo assim, infere-
se que, ao analisar uma demanda que contemple o tema em voga, 0 magistrado deve observar,
com cautela e zelo, se estdo presentes ou ndo as condi¢bes necessarias que dao aval para

cessdo de valor indenizatorio.

Consideracoes finais

Ao vislumbrar a origem histérica do dano moral, percebeu-se que a responsabilizacao
por um mal sofrido sempre foi uma preocupacdo da humanidade. Entretanto, a indenizacao,
como pena, nem sempre é consensual. Nos Codigo de Ur-Nammu, Cddigo de Hamurabi, na
Lei das XII Tabuas, no Codigo Romano e nas Ordenacbes do Reino, ja havia previsdo de
ressarcir o prejuizo da vitima, mas com enfoque nos bens materiais.

Nas primeiras legislacbes brasileiras, as indeniza¢fes, como nos cddigos antigos,
tinham como escopo a reparacdo de danos materiais. Com o tempo, o enfoque foi mudando e
o dano material foi desvencilhado do dano imaterial. Nesse sentido, apds o advento da
Constituicdo Cidadd de 1988, foram promulgados o Cédigo de Defesa do Consumidor (1990)
e 0 Cddigo Civil (2002), que preveem a responsabilizacdo indenizatoria por dano moral.

A partir de uma andlise jurisprudencial, contatou-se que ha divergéncia nas decisdes.
No entanto, isso ocorre porque ndo é possivel obter indenizacdo por qualquer dano sofrido no
convivio familiar, como poucas visitas ou encontros desagradaveis com o genitor. Nessa
Otica, a obrigacdo de indenizar se configura somente quando ficar provado o dano, ou seja,
quando o filho tenha desenvolvido algum trauma, por conta da falta da presenca do seu

ascendente durante toda a sua infancia e adolescéncia.

* Art. 206. Prescreve:

[-]

8§ 3° Em trés anos:

| - a pretensdo relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos;

Il - a pretensdo para receber prestagdes vencidas de rendas temporarias ou vitalicias;

Il - a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestaces acessorias, pagaveis, em periodos nédo
maiores de um ano, com capitalizacdo ou sem ela;

IV - a pretensdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;

V - a pretensdo de reparacao civil;
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Com este estudo, perceberam-se profundas mudangas nos costumes de convivéncia
social. Por isso, a ideia de entidade familiar calcada nos lagos de sangue ou no matriménio se
tornou obsoleta, alterando o conceito de familia que passou a ser vislumbrado sob a lente do
vinculo afetivo.

Dessa maneira, na acepgdo contemporénea de familia, a lume da doutrina e das
decisdes juridicas, ser pai ultrapassa o mero fornecimento de material genético e financeiro,
pois abarca também o afeto, que se d& pelo cuidado, atencdo, carinho e convivéncia
harmoniosa.

No viés da psicologia, afetividade e inteligéncia séo inseparaveis, uma vez que elas se
complementam, isto é, o afeto é como uma mola propulsora do aprendizado. Assim, a
auséncia dos pais pode acarretar em traumas afetivos, que impedem o pleno desenvolvimento
dos filhos, causando prejuizos intelectuais que irdo refletir negativamente em todos 0s
aspectos da vida (social, profissional, amorosa).

Entdo, qual é o preco do afeto? Vale lembrar que afeto ndo é amor. Afeto é cuidado,
atencdo, zelo, ou seja, obrigacdo e dever de proteger. Pela pesquisa feita, notou-se que a
reparacao por abandono afetivo surgiu como uma medida pedagogica, com muito cuidado
para ndo ensejar a criagdo de uma “industria de indenizagdo por abandono afetivo”.

Por derradeiro, devido a extensdo que tém as questdes que englobam o Direito de
Familia e a habilidade que as configuracBes familiares se transformam, espera-se que outros
pesquisadores se sintam curiosos e desafiados a perquirir acerca do dano moral nos casos de

abandono afetivo, para que sejam desnudados pontos que este trabalho néo tenha esclarecido.
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