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Resumo

O presente estudo visa especialmente tracar consideragdes acerca da questdo da
afetividade para o direito, descrever a moderna formacdo familiar bem como os
direitos e deveres dos entes familiares, destacando as conseqiiéncias do desamor
para o individuo em formagéo. E objeto desse estudo ainda analisar como se insere
a figura do abandono moral no campo da responsabilidade civil além das funcdes e
consequiéncias da indenizagdo. Por fim, conclui que a indenizacdo por abandono
afetivo representa importante instrumento de garantia dos direitos da crianca e do
adolescente de forma mais coerente com os paradigmas da atualidade.

Palavras-Chave: Responsabilidade civil; Principio da dignidade humana; Afeto como
valor juridico; Deveres dos pais; Direito de convivéncia.

Introducao

Recentemente comegaram a ser submetidas a jurisdicdo brasileira demandas
objetivando indenizagdes a favor de filhos que possam ter sofrido danos morais em razdo da
falta de afeto perpetrada pelos pais. Essa realidade evidencia que o homem passou a exigir
mais do que os ordenamentos juridicos até entdo possibilitavam.

Muito provavelmente o surgimento da figura do abandono afetivo esta relacionado
com a valorizagdo do afeto na ciéncia juridica, especialmente no campo do Direito de
Familia.

O direito familiarista passou de uma era conservadora e repleta de deveres a um
cenério no qual a preocupacdo com os direitos inerentes a cada ser humano assume papel
fundamental entre as pessoas.

Essas transformacdes de valores ficam evidentes na Constituicdo Federal de 1988

(CF), que, além de destinar grande importancia aos chamados direitos fundamentais,

! Este ensaio teve por referéncia Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito da
Universidade Estadual de Londrina, de autoria da primeira sob a orientacdo da segunda.
2 Académica do 5° ano matutino do curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina.
¥ Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina.
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consagrou em seu artigo (art.) 1°, inciso (inc.) lll, o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica.

Nessa esteira, ainda se encarregou a Carta Magna de reconhecer e resguardar o que
j& se consolidava na jurisprudéncia: o direito a repara¢do do dano moral, umbilicalmente
ligado & dignidade da pessoa humana, que se mostra como verdadeiro instrumento de
protecéo dos direitos da personalidade.

Pelo exposto, antes de iniciar qualquer estudo sobre o abandono moral em si, resta
estabelecer qual valor deve ser conferido ao afeto dentro do ordenamento juridico. Isso
porque uma vez considerado como um direito de qualquer ser humano e ao mesmo tempo
um dever dos pais em relagdo aos filhos, trata-se de bem juridico cuja lesdo é capaz de

ensejar indenizagéo.

Familia, afeto e direito
A moderna formagéo familiar

Diante das significativas mudangas e transformagdes por que passou a organizagao
familiar, o conceito tradicional de familia, como instituicdo juridica formalizada basicamente
pelo casamento, tornou-se incompativel com a dindmica das relagBes sociais
contemporaneas, que trouxe novas expectativas sociais e novas possibilidades para o direito
de familia.

A entidade familiar anteriormente estruturada no casamento, na hierarquia, no
chefe de familia, na reducdo do papel da mulher, nos filhos legitimos, nas func¢bes de
procriacdo e na unidade econémica e religiosa, esta hoje centrada no afeto entre as pessoas,
seja fundada do casamento, na unido estavel, na monoparentalidade, na consanguinidade,
na adogdo ou mesmo naquelas unides ainda ndo reconhecidas pelo Direito como as
homossexuais e as anaparentais.

Andréa Aldrovandi e Rafael Lazzaroto Simioni, em artigo publicado na Revista

Brasileira de Direito de Familia, acrescentam que:

A substituicdo dos operadores biolGgicos e religiosos das organizacbes familiares
por operadores afetivos (equivalentes funcionais) também pode ser observada
como um processo social irreversivel de secularizagdo (laicizagdo) do direito. [...] Na
sociedade contemporéanea, so a afetividade € que da sentido a familia como forma
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de organizacdo diferente de outros tipos de organizagdo e isso é 0 que autoproduz
a sua propria identidade como propriedade emergente, senérgica, autopoiética,
enfim, como unidade de diferencas, como uma identidade mdltipla (2006, p. 12).

As relagdes de familia modificaram-se substancialmente, passaram, na verdade, por
um processo de reconstrucdo, em que a preocupacdo com os direitos de cada individuo
assumiu papel fundamental. A familia deixou de ter a caracteristica de desigualdade entre

seus membros para ser concebida com base nos principios da liberdade e da igualdade.

Veja-se que a alteragdo na estrutura do modelo familiar relativizou a funcdo que
cada membro da familia ocupa, pois ndo se prende mais, naquela disposi¢do
tradicional: pai, mée e filho; ao primeiro cabendo o comando e a gestdo do lar.
Outras e variadas configuragcbes familiares rompem as correntes da familia
matrimonializada, que jA ndo corresponde mais as relacBes de fato em que se
envolvem as pessoas no tempo contemporaneo (ANGELUCI, 2006).

O desafio dos dias atuais tem sido encontrar aquilo que identifica e diferencia uma
relacdo qualquer de pessoas de uma relagdo familiar. Sobre essa questéo, a melhor doutrina
é unissona em afirmar que esse referencial identificador das estruturas interpessoais que
permite nomeéa-las como familia é definitivamente o fator afetivo.

Ou seja, é o envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do
ambito do direito obrigacional para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento
estruturante o sentimento de amor que funde as almas e confunde patriménios, que gera
responsabilidades e comprometimentos mutuos (VILLELA, apud DIAS, 2005, p. 40).

Ao lado das intensas transformac¢des do modelo familiar, também os direitos da
personalidade ganharam forca nas Ultimas décadas, permitindo a escalada dos valores

existenciais sobre os materiais. Nesse sentido, a contribuicdo de Paulo Luiz Lobo Netto:

[...] a histéria do direito elucida uma grande preocupagdo com o destino do
patrimonio, além de uma inquietude visceral com a consanguinidade legitima.
Porém, o que se sabe é que o amor ndo é fruto da biologia, derivando-se os lagos
de afeto e de solidariedade da convivéncia familiar e que, além dos direitos reais,
temos os direitos da personalidade. O desafio que se coloca aos juristas, no que
refere aos direitos de familia, € a capacidade de ver as pessoas em toda a sua
dimensdo ontoldgica, como sujeitos de direitos e ndo somente como titulares de
bens patrimoniais. A restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis,
€ a condi¢do primeira de adequacdo do direito a realidade social (apud SCHUN,
20086, p. 73).
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A ordem constitucional de 1888 foi a que primeiro trouxe inovagdes significativas
para que se iniciassem avancos na atual situagdo juridica familiar, instituindo a uniéo estavel,
o0 principio da igualdade juridica entre os cénjuges e o reconhecimento civil do casamento
religioso, além de um rol extenso de direitos a crianga e ao adolescente, proporcionando ao
mundo juridico uma verdadeira transformacdo de idéias até entdo rechacadas pelo
ordenamento.

N&o cabe mais ao Direito decidir de que forma a familia deve ser constituida ou
quais serdo as motivacBes juridicamente relevantes a sua constitui¢do; seu ambito de
atuacdo deve limitar-se ao controle da observacdo dos principios orientadores. Por essa
razdo percebe-se uma intervencdo cada vez maior do Estado na tentativa de preservar esses
principios, principalmente nas relacbes paterno-filiais em que prevalece a doutrina da

protecéo integral da crianca e do adolescente.

A dignidade da pessoa humana

Em seu art. 1°, inc. lll, a CF consolidou o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica, de modo a torné-lo, no dizer de Gustavo Tepedino,
“uma verdadeira clausula geral de tutela e promogéo da pessoa humana” (TEPEDINO apud
OLTRAMARI, Fernanda; OLTRAMARI, Vitor Hugo, 2002, p. 53).

Ou seja, o intérprete das normas devera além de utiliza-la como diretriz em busca
da melhor solugdo dos conflitos, assegura-la como primeiro direito do ser humano.

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser visto como o fundamento de
protecdo do ser humano e concebido, nas relagdes familiares, como estruturante e
conformador de todos os demais principios.

Sob a ética do superprincipio da dignidade da pessoa humana devem ser analisados
todos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, especialmente no tocante as
relacdes familiares. Uma vez escolhida a dignidade como principio norteador do sistema,
coloca-se a pessoa como principal fim de protecdo do Estado e o desenvolvimento de sua
personalidade como objetivo inquestionavel, vinculando o ordenamento como um todo.

Dai se dizer que a dignidade da pessoa humana é fundamento juridico suficiente
para embasar decisfes judiciais que garantam indenizagBes civis as vitimas de abandono
moral. O dano moral deve ser visto como meio de resguardo da dignidade do menor.
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Lizete Peixoto Xavier Schuh em publicacdo sobre a responsabilidade civil por

abandono afetivo esclarece:

Nas relagdes de familia, a pratica de atos ilicitos podera gerar danos materiais e
morais, sendo estes Ultimos os que atinam os direitos da personalidade da vitima.
O abandono material ndo gera nenhuma davida acerca das previsfes legais que
exigem o seu cumprimento. O abando moral, por sua vez, demonstra, no minimo,
um desrespeito aos direitos da personalidade, o que impfe aos lesados, em
obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, o direito a busca da
reparagdo pelos danos sofridos (2006, p. 62).

A responsabilidade civil € o instrumento constitucionalmente escolhido como meio
de garantia dos direitos da personalidade e a0 mesmo tempo como forma de compensagao

pela ofensa a qualquer desses direitos.

O amor como elemento indispensavel a dignidade humana

Para a melhor doutrina, sdo tidos como direitos da personalidade todos os direitos
subjetivos que ndo tenham objeto econdmico e sejam inatos e essenciais a realizagdo da
pessoa. O direito & integridade psiquica, por sua vez, pode ser considerado como 0 mais
fundamental entre todos esses direitos, ja que implica, em Gltima anélise, no proprio direito

a ter uma personalidade.

O dano causado pelo abandono afetivo €, antes de tudo, um dano culposamente
causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa,
dotada de personalidade, que, certamente, existe e manifesta-se por meio do
grupo familiar, responsavel que é por incutir na crianca o sentimento de
responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescricdes, de forma a que
ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita
e socialmente aprovada. Trata-se de um direito da personalidade, portanto.
(HIRONAKA, 2006).

Oportuno o conceito de personalidade estampado pela psicanalista Giselle Camara

Groeninga:

Em psicanalise, o termo personalidade tem um sentido dinamico, referindo-se ao
desenvolvimento do ser e do vir-a-ser, bem como a forma como o individuo se
mostra e é percebido pelos outros. A personalidade se constréi pela combinacao de
aspectos herdados e constitucionais, com experiéncias marcantes da vida infantil e
da vida adulta, que dardo sentido de continuidade ao ser (2006, p. 655).
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O amor representa elemento indispensavel para a formacdo da pessoa enquanto
ser dotado de dignidade. Para se alcancar o pleno desenvolvimento, com inicio na infancia,
essa fase da vida deve ser protegida e amparada, no intuito de permitir a conquista da
pessoa como fim em si mesma e como ser independente.

A psicologia e a psicandlise apontam a importéncia dos vinculos afetivos para a
formacdo da personalidade, & medida que é por meio das identificagcbes que a crianca faz

com seus pais, ou substitutos, que se desenvolve sua personalidade.

A identificagdo é o ‘processo psicoldgico pelo qual um individuo assimila um
aspecto, uma propriedade, um atributo do outro e se transforma, total ou
parcialmente, segundo o modelo dessa pessoa. A personalidade constitui-se e
diferencia-se por uma série de identificacdes’. E na familia que a crianca faz a
passagem do narcisismo para o altruismo. Freud, em sua obra Psicologia de Grupo
e andlise do ego, nos brinda com a seguinte passagem: ‘O amor por si mesmo
conhece s6 uma barreira — 0 amor pelos outros, amor pelos objetos... E no
desenvolvimento da humanidade como um todo, assim como nos individuos, s6 o
amor atua como fator civilizador no sentido de trazer uma mudanca do egoismo
para o altruismo’ (FREUD apud GROENINGA, 2006, p. 652).

Para Giselle Camara Groeninga, 0 amor ndo é uma qualidade instintiva, mas que
depende da aprendizagem de formas de relacionamento que seréo apreendidas por meio da
convivéncia e dos exemplos que fazem sua inscri¢gdo no psiquismo, de forma consciente e
inconsciente (2006, p. 656).

Como se vé, o amor é condicdo para entender o outro e a si, respeitar a dignidade e
desenvolver uma personalidade saudavel. Portanto, é na interagdo com o0 outro,
inicialmente na familia “que se desenvolvem na personalidade as qualidades
eminentemente humanas do pensamento, auto-reflexdo e empatia” (GROENINGA, 2006, p.
657). E também na familia que se desenvolve fundamentalmente a capacidade ética e os
valores morais em maior ou menor sintonia com o resto da personalidade.

O amor é o sentimento que preenche o vazio e a angustia gerados no intimo da
pessoa que estd em processo de reconhecimento préprio como ser racional. As
consequéncias geradas pelo desprezo por parte do genitor ou responsavel tém o condéo de

criar na crianca diversos distarbios, que geralmente interferem em sua personalidade.

Ameacam a integridade psiquica a falta de modelos de identificacdo, a falta de
afeto, o abandono ou mesmo a rejeicdo, trazendo falhas no desenvolvimento da
personalidade (GROENINGA, 2006, p. 660).
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O ser humano ao longo de toda a sua vida ndo tem aptiddo para viver isolado e
carece da aprovagéo social para pertencer a um determinado grupo, necessita, em outras
palavras, ser estimado para superar os medos e vazios que surgem a partir da tomada de
consciéncia da propria existéncia. A crianca, principalmente, depende do sentimento de
confianga e ndo abandono em relacdo aos pais para o desenvolvimento saudavel de sua

personalidade.

Para a transformacdo do estado infantil em estado adulto, imperioso o respeito a
infancia, aos primeiros passos da longa jornada representada pela vida. Somente
possibilitando o aprendizado sadio das experiéncias da vida, o processo de
formacdo humana podera atingir seu apice final: a conquista da dignidade da
pessoa e seu auto-reconhecimento como pessoa com plena dignidade (ANGELUCI,
2006).

Tendo em vista a relevancia do estabelecimento efetivo de relagdes afetivas na
esfera familiar, a prevencéo e a compensagao que a indenizagéo civil oferece ndo podem ser
descartadas diante de dificuldades praticas a sua aplicagdo, conforme pontuado em capitulo

posterior.

A protecdo do interesse do menor

Até a atual ordem constitucional, a crianca e o adolescente eram sujeitos de apenas
alguns direitos. A partir de 1988, além do fim da desigualdade entre os filhos, foi consagrado
o principio da dignidade da pessoa humana, que, dentre outras mudancas, tornou as
criangas e os adolescentes verdadeiros sujeitos de direitos, os quais devem ser garantidos
néo so pela familia, como pela sociedade e pelo Estado.

Essa categoria de sujeito de direitos encontra sua expressao mais significativa na
propria concepcao de direitos humanos de Lefort, qual seja, “o direito a ter direitos”, que
surge, na dindmica dos novos direitos, a partir do exercicio de direitos j& conquistados
(LEFORT apud VERONESE, 2003, p. 31). Desse ponto de partida o sujeito de direitos seria o
individuo apreendido do ordenamento juridico com possibilidades de, efetivamente, ser um
sujeito-cidadao.

Outra néo pode ser a interpretacdo do art. 227 da CF, in verbis:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Tendo em vista a méxima de que o direito e a familia devem evoluir juntos,
buscando formas para regular e manter as relagdes familiares seguras e protegidas das
mazelas da sociedade, digna de aplauso a iniciativa do legislador em conferir ndo s6 a familia
mas a toda sociedade e ao Estado, a incumbéncia de priorizar e garantir a efetivacao,
conservagao e protecdo dos direitos do menor.

No que tange a intervengdo do Estado nas relagdes familiares, Maria Berenice Dias
considera que o direito de familia € um direito protetivo e assistencial, pois além de proteger
0s entes desta estrutura deve prestar-lhes a assisténcia necessaria para 0 Seu
desenvolvimento harmonico e feliz (DIAS, 2005).

Como se V&, o art. 227 da CF consolida juridicamente a nogdo de protegéo integral
da crianca, posteriormente adotada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), além
de reconhecer direitos individuais de natureza civil, politica, econémica, social e cultural do
infante.

No Brasil, o ECA (Lei n°. 8.069/90) fez questéo de reafirmar o texto constitucional,
além de assegurar outros direitos inerentes & personalidade infanto-juvenil, ao inserir em
seu art. 19 que “toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia [...]” e no art. 22 que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo
dos filhos menores”.

Dentre os dispositivos do ECA destaca-se o caput do art. 4°:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salide, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

[.]

O dispositivo reafirmou a obrigagdo moral e legal dos pais de assegurarem aos seus
filhos uma vida digna. Quando um pai ou uma mae abandona afetivamente seu filho, deixa

de cumprir seus deveres legais de assegurar sua salde, educagéo e convivéncia familiar.
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No tocante ao direito a saude, talvez por questdes culturais ou metodoldgicas, ha
certa propensdo em restringi-la apenas na vertente fisica, olvidando da grande
relevancia representada pela sadde mental, psicolégica. Neste aspecto, a expansio
pessoal e seu auto-conhecimento esta intimamente relacionado com o ambiente
em que se encontra a crianca ou adolescente, ou seja, o ambiente familiar,
surgindo assim, a distinta responsabilidade do pai e da mée, na familia tradicional,
ou de quem desempenhe este papel nas contemporaneas estruturas familiares,
para a capacita¢do daquela crianca ou adolescente na sua formacdo como pessoa
humana com dignidade (ANGELUCI, 2006).

O dever de educagdo, por sua vez, acontece no plano formal, voltado a
escolarizacdo; e no informal que se faz mediante atuacgdo direta e permanente dos pais na

vida dos filhos e se mostra determinante ao desenvolvimento de sua personalidade.

E por meio dela que o pai vai passar ao filho os valores que tem como importantes
na vida, transmitindo-lhe um ideario filosofico e religioso, bem como vai
promovendo o desenvolvimento de virtudes e habilidades que, depois, serdo
moldadas e ampliadas na educagdo formal. Reveste-se de significativo contetido
afetivo e emocional, a medida que acontece espontaneamente, na convivéncia
estabelecida com o filho, também de relevante valor no aspecto intelectual e
social, refletindo, enfim na formacdo do cidaddo como um todo e no
amadurecimento e aprimoramento da personalidade, com a transmissdo de
nogdes e conceitos que se integrardo de modo relativamente estavel e duradouro
na personalidade do filho (COMEL, 2004, p. 103).

Enquanto isso, o direito de convivéncia familiar dos filhos deve ser entendido como o
estabelecimento de uma relagdo com os pais que gere uma verdadeira comunidade de vida e

interesses, em que haja constante troca de experiéncias, sentimentos e informacées.

Nao fosse assim, ndo teria sentido algum a convivéncia dos filhos com os pais,
posto que ndo funcdo com fim em si mesma, sendo que se constitui em meio para
alcancar o objetivo maior de assistir, criar e educar o filho, que exige estreito
relacionamento para possibilitar troca de afetos, sentimentos e idéias, experiéncias
e promover o desenvolvimento pleno e sadio do filho (COMEL, 2003, p. 111).

Na verdade, a CF de 1988 e 0 ECA trazem um conjunto de principios e direitos, para
garantir ao menor esse novo status, diferenciado daquele que, até o final dos anos oitenta
Ihe era conferido nacional e internacionalmente. Significa que a crianca e o adolescente
foram, como j& enfatizado, reconhecidos como plenos sujeitos de direitos, o que implica na
impossibilidade se serem desconsideradas questdes que afetem diretamente sua dignidade

como a auséncia de afeto.
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Pelo todo exposto, o principio do melhor interesse da crianca ndo pode ser apenas
uma recomendagdo ética, mas também uma diretriz determinante nas rela¢des da crianca e
do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado. Para Luiz
Edson Fachin, ele deve ser entendido como “critério significativo na deciséo e na aplicagéo
da lei”, tutelando-se os filhos como seres prioritarios (apud LOBO NETTO, 2004).

Sobre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente Maria Helena

Diniz escreve que:

E um principio norteador de controle do exercicio do poder familiar, da fixacdo do
direito de guarda e de visita em caso de separacdo e divdrcio, e da determinacgao
da indenizacdo por dano moral por descumprimento do dever de convivéncia
familiar, por conter elementos voltados ao pleno desenvolvimento da
personalidade, a boa formagdo educacional, a realizagdo pessoal, a integridade
moral, fisica e psiquica da prole (DINIZ, 2006, p. 803).

O principio do melhor interesse da crianca justifica que a garantia do
desenvolvimento normal de sua personalidade se sobreponha inclusive a liberdade dos pais,
0s quais sdo obrigados a cumprir com o0s deveres advindos da paternidade de forma

responsavel, independentemente de sua vontade.

O pricipio da afetividade

N&o se questiona que a convivéncia saudavel entre pais e filhos ndo se esgota com a
manutencdo dos filhos quanto a aspectos materiais, provendo-os de alimentos, educacio
formal e guarda. Muito mais que isso se faz necessario para o desenvolvimento normal de
sua personalidade.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira e Claudia Maria Silva (2006):

A transferéncia de valores com a inserc¢ao do filho na vida social ocorre por meio da
convivéncia e do afeto. E o exercicio da funcdo paterna nunca podera estar
atrelado, unicamente, ao suprimento das necessidades materiais do filho. A
supressdo dessa funcdo causa ao filho, especialmente na infancia, prejuizos
psiquicos, morais e afetivos, que, s6 com dificuldades e sofrimentos, poderdo ser
reparados no futuro.

Desde muito tempo a instituicdo familiar deixou de ser entendida como uma

relacdo apenas de poder em que 0s pais eram responsaveis pela educacdo em sentido
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estrito dos filhos. Como alhures, hoje a familia € compreendida como uma comunidade
afetiva em que o carinho, a atencédo e o respeito com os filhos fazem parte importante e
imprescindivel desse contexto.

Diante da compreensdo de que toda crianca ou adolescente tem assegurado
constitucionalmente o direito & convivéncia familiar e tendo em vista que o afeto é a base
Unica e essencial de formagdo da familia contemporéanea, o direito do menor & afetividade
torna-se a Unica conclusao possivel a ser extraida do sistema juridico.

Muito embora néo haja referéncia expressa a afetividade no ordenamento juridico,
ao se efetuar uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da CF e do ECA, sempre

considerando seus principios informadores, tem-se que:

O afeto foi consagrado na legislagio patria como direito fundamental para garantir
a dignidade de todos, embora a palavra afeto ndo esteja inserida no contexto da
Constituicdo, a mesma assegurou o afeto como obrigagdo Estatal (DIAS, 2005, p.
66).

Pelo principio da afetividade, decorrente do principio da dignidade humana, estdo
0s pais ou responsaveis obrigados a fornecer ao filho o afeto, uma vez que Ihes cabe a
responsabilidade pela formagéo do infante, a fim de que seja ele inserido saudavelmente na
sociedade.

Na visdo de Paulo Luiz Lobo Netto (2002):

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo € peticdo de
principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicoldgico. No que respeita aos
filhos, a evolugdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva superagéo
dos fatores de discriminagdo, entre eles. Projetou-se, no campo juridico-
constitucional, a afirmagdo da natureza da familia como grupo social fundado
essencialmente nos lagos de afetividade.

Com isso, é patente que o direito converteu a afetividade em principio juridico, que
tem forg¢a normativa, impondo deveres e obriga¢des aos membros da familia. Ndo se trata de
guestdo alheia ao Direito.

Decorre o direito a afetividade, além é claro do principio da dignidade humana,
também do principio da solidariedade social, reconhecido como objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. |, da CF, no sentido de buscar a construgéo de
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uma sociedade livre, justa e solidaria. Por razbes Obvias, esse principio repercute nas
relagdes familiares, e justifica, entre outros, a teoria do desamor.
Em recente artigo publicado na Revista Brasileira de Direito de Familias e Sucessoes,

Paulo Luiz L6bo Netto, ao tratar da solidariedade, leciona com maestria:

No mundo antigo, o individuo era concebido apenas como parte do todo social; dai
ser impensavel a idéia de direito subjetivo. No mundo moderno liberal, o individuo
era o centro de emanagdo e destinacdo do direito; dai ter o direito subjetivo
assumido a centralidade juridica, a partir de sujeitos abstratamente considerados
iguais. No mundo contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os espagos privados
e publicos e a interacdo necessaria entre o0s sujeitos concretos, despontando a
solidariedade como elemento conformador dos direitos subjetivos.

[--]

O mais importante nessa viragem rumo ao principio juridico da solidariedade € a
compreensdo de que a solidariedade ndo é apenas dever positivo do Estado na
realizagdo das politicas publicas, mas também que importa deveres reciprocos
entre as pessoas, pois, como disse Bourgeous, os homens ja nascem devedores da
associacdo humana e sédo obrigados uns com os outros pelo objetivo comum.

[--]

Sem a solidariedade, a subjetividade juridica e a ordem juridica convencional estédo
fadadas a constituirem mera forma de conexdo de individuos que permanecem
juntos, mas isolados (LOBO NETTO, 2007, p. 144).

Ainda no mesmo artigo, o autor fala da conexao entre a solidariedade e a dignidade
da pessoa humana, as quais considera dois hemisférios indissocidveis da organizacéo social,
politica e cultural e do ordenamento juridico. De um lado, a dignidade como valor da pessoa
humana enquanto tal e de outro, a solidariedade como os deveres de cada pessoa humana
com as demais (LOBO NETTO, 2007, p. 148).

A solidariedade deve propiciar a construgdo dos vinculos e lagos familiares de forma
livre, porém pautada na responsabilidade mutua dos familiares. A responsabilidade civil pelo
abandono afetivo contempla o principio da solidariedade & medida que houve falta do
cuidado necesséario dos filhos.

Nas relag6es entre pai e filho, ponderados os interesses contrapostos, observa-se o
conflito entre o principio da liberdade do pai e o principio da solidariedade familiar. No
entanto, dada a peculiar condicdo dos filhos, e a responsabilidade dos pais na criagéo,
educacdo e sustento deles, seria incabivel valorizar a sua liberdade em detrimento da

solidariedade familiar e da propria integridade psiquica dos filhos.
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Observando os principios orientadores das relacbes de familia e as modificacGes
por eles imprimidas, o respectivo tratamento juridico exige uma releitura em todas
as dimensdes, de modo que sua existéncia possa ser sentida nas relagBes
concretas, que, cotidianamente, se desenvolvem, bem como naquelas que sdo
levadas aos tribunais (ASSUMPCAO, 2004, p. 60).

Ressalta-se mais uma vez o papel exercido pelo Direito nas modernas formagdes
familiares para dizer que apesar de ndo Ihe incumbir mais estabelecer regras para sua
constituicdo, por outro lado, ganha forca a sua funcdo fiscalizadora e garantidora dos

principios norteadores das relacoes de familia.

Responsabilidade civil pelo desamor

A discuss@o em torno da indenizagdo moral por abandono afetivo € muito polémica
e tem gerado posicionamentos antagonicos na doutrina que apenas recentemente comega a
se posicionar na tentativa de delinear os primeiros contornos do instituto.

As criticas mais veementes a indenizacao pelo desamor trazem como argumento
que o amor seria alheio ao Direito, de forma que impossivel ao Estado, através do Poder
Judiciario, valorar monetariamente o afeto bem como interferir na esfera familiar na
tentativa de obrigar um pai ou uma mae a amar seu filho.

No entanto, sendo a indenizagdo por abandono afetivo, em ultima anélise,
indenizagdo por danos morais propriamente dita, objetiva igualmente uma compensagéo
pelos bens imateriais agredidos, ao invés da sua repara¢do como acontece com 0s bens
materiais.

Desnecessario dizer que ndo se da preco a vida quando se indeniza familias que
perderam entes queridos ou a honra quando se indeniza por uma ofensa sofrida, da mesma
forma que néo se da preco ao amor quando se indeniza a vitima do abandono afetivo.

Por ser o abandono afetivo espécie de dano moral, essa questdo apenas retorna,
com nova roupagem, a velha discussdo da possibilidade de indenizar o dano exclusivamente

moral, matéria ja superada pelo Direito.

Determinadas regras juridicas possuem fundo ético, atuando na inibicdo do que
atentar contra a personalidade humana, o patriménio personalissimo do individuo.
Neste diapasdo, comprovando o entrelacamento entre direito e moral, temos o
instituto da responsabilidade civil, especificamente, no concernente a reparagio
civil por danos morais. Dados histdricos registram época em que se considerava
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inaceitavel a possibilidade de se quantificar a moral; atribuir-se um prego a dor era
conceituado, muitas vezes, como uma atitude imoral. As dimensGes atuais
certificam que, contanto que preenchidas as condi¢des e 0s pressupostos minimos,
o dano moral € indenizavel. Suas proje¢des alcangam o direito a intimidade, a
imagem, a honra, a vida e, 0 mais recente objeto de questionamento, o direito a
afetividade (SCHUH, 2006, p. 63).

No que toca ao argumento de que ao Direito ndo incumbe impor a obrigacdo de amar,
conforme andlise anterior, a legislacao patria impde aos pais deveres que tem que ser cumpridos
mesmo a margem da sua vontade, entre eles o de possibilitar o desenvolvimento digno dos
filhos na célula familiar. De fato a lei ndo tem o condao de coagir alguém a amar outrem, mas no
caso dos pais, ainda que ndo haja o amor, tem que haver a presenca, a atencdo, o
comparecimento.

A esse respeito, o professor Alvaro Villaga Azevedo considera que:

[...] o descaso entre pais e filhos é algo que merece punicdo, € abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuacdo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obriga¢do de amar, 0 que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma
moral da rejeicdo e da indiferenca (AVEZEDO apud MELO, 2005).

Ao tratar dos direitos da personalidade no Codigo Civil Brasileiro, o professor Luis
Edson Fachin, oportunamente pontua que a dignidade da pessoa vincula o Estado a ter
como meta permanente a prote¢do, promocao e realizagdo concreta de uma vida digna para
todos (FACHIN, 2006, p. 636).

Paralelamente, os filhos tém garantido o direito a convivéncia e ao
desenvolvimento saudével que compreende além da saude fisica, também a satde psiquica.
Mesmo que ndo se admita impor aos pais a obrigacdo de amar, como defende parte da
doutrina, ndo ha como ignorar a ocorréncia de lesao moral ao filho que sofre a auséncia

materna ou paterna.

A essas grandes, instigantes e desconfortaveis questdes somam-se, certamente,
outras que devem ser igualmente levadas em consideragdo, como — as mais
comuns delas — alguém esta obrigado a amar ou o desamor tem prego?
Certamente, sdo perguntas de muito simples respostas, pois é certo que nao se
pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao afeto, mas é verdade também
que, se esse direito for maculado — desde que sejam respeitados certos
pressupostos essenciais — seu titular pode sofrer as consequiéncias do abandono
afetivo e, por isso, podera vir a lamentar-se em juizo, desde que a auséncia ou
omissdo paternas tenham-lhe causado repercussdes prejudiciais, ou negativas, em
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sua esfera pessoal — material e psicoldgica —, repercussfes estas que passam a ser
consideradas, hoje em dia, como juridicamente relevantes (HIRONAKA, 2006).

Ao contrério das regras exclusivamente morais, a lei deve obrigatoriamente ser
obedecida, sob pena de coercdo ou sang¢do. No caso do abandono afetivo, comportamento
ilicito praticado pelos pais contra seus filhos, o instrumento legitimado como forma de
sancdo aos pais e a0 mesmo tempo compensagdo aos filhos é a responsabilidade civil.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ao rebaterem os argumentos
contrérios a reparabilidade do dano extrapatrimonial, elencados por Zulmira Pires de Lima,

assim se manifestam quanto a alegacdo de imoralidade de compensar uma dor com

indenizacdo:

Na nossa opinido, soa verdadeiramente hipdcrita a sexta objecdo levantada contra
a reparabilidade do dano moral, pois mais imoral do que compensar uma leséo
com dinheiro, é, sem sombra de divida, deixar o lesionado sem qualquer tutela
juridica e o lesionador ‘livre, leve e solto’ para causar outros danos no futuro (2008,
p. 73).

Significa dizer que a condenacgéo, ainda que ndo propicie a reaproximagdo com o
filho, como argumenta parte da doutrina, nesse contexto, ndo tem a finalidade de compelir
0s pais ao cumprimento de seus deveres, mas cumpre, além da funcdo compensatoria, a
punitiva e a dissuasoria.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ao se posicionar pela primeira vez sobre o
assunto lamentavelmente considerou que o problema ndo poderia se solucionar pela
indenizagdo, sob o argumento de que ndo h& essa previsdo legal especifica, acrescentando
que a possibilidade de destituicdo do poder familiar ja cumpre com a fungdo punitiva e
dissuasoria.

No entanto, em verdade, a destituicdo do poder familiar nos casos de abandono
afetivo perde o carater punitivo e constitui verdadeiro prémio aos pais que se desincumbem
do dever de convivéncia, além de ndo ter o conddo ressarcir a vitima. Ademais, é de se
observar que no mais das vezes, esses pais ja ndo desempenham suas func¢des nem exercem
de fato o poder familiar.

Além disso, em diversas situagdes, especialmente naquelas em que o ofensor é o

proprio guardidao do menor, a pessoa vitima de abandono somente ira recorrer ao judiciario
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quando adulta, j& que depende de representacdo, quando ndo terd mais lugar falar em
destituicdo do poder familiar.

A resisténcia a indenizacdo decorrente da rejeicdo e do descumprimento do dever
de convivéncia se funda também no receio de que o instituto se torne uma industria do
dano moral, & medida em que qualquer aborrecimento trivial poderia acabar se tornando
fonte de enriquecimento do requerente.

No entanto, assim no abandono afetivo como em qualquer ofensa a personalidade,
a indenizagdo do dano moral somente se tornaré banal caso ndo sejam respeitados critérios
basicos de reconhecimento do direito do ofendido. O receio da banalizagéo do instituto ndo
pode se tornar Obice a essa conquista que representa um instrumento importante na busca

de um Direito de Familia mais coerente com a realidade.

O risco de o abandono afetivo transformar-se em carro-chefe de uma indistria
indenizatéria do afeto certamente existe, mas o Poder Judiciario pode evita-lo,
desde que, a cada caso concreto, se fizer a necessaria andlise ética das
circunstancias envolvidas, a fim de verificar-se a efetiva presenca de danos
causados ao filho pelo abandono afetivo paterno, ou materno. Afinal, o perigo de
banalizar-se a indenizacdo reside em ndo se compreender, exatamente, na
exposi¢do concreta de cada pretensdo, o verdadeiro significado da nocdo de
abandono afetivo, o verdadeiro substrato do pedido judicial em questdo.
(HIRONAKA, 2007).

Diante do carater protetivo que assumiu o Estado na atual ordem constitucional,
principalmente no que tange as relacbes familiares e ao menor, acertado afirmar que a
concessdo de indenizagdo como forma de compensacdo pelo abandono afetivo é imperativo
de justica e deve ser garantida pelo Poder Judiciario. Negar a indenizacdo moral dos filhos

abandonados significa torna-los titulares de direitos vazios.

FuncOes compensataria, punitiva e dissuatoria da indenizagao

Além da finalidade reparadora da indenizagdo imposta, a compensacdo do dano
moral exerce nitidamente outras duas fungdes, a saber, a punitiva do ofensor e a
desmotivadora social da conduta lesiva, que tem natureza preventiva.

A funcdo compensatoria carrega a finalidade bésica da reparacéo civil. No caso do

dano moral, a reposicdo do bem perdido ndo é possivel, de tal sorte que se impde o
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pagamento de indeniza¢do em importancia equivalente ao valor compensatorio do direito

néo redutivel pecuniariamente.

Circunscrito ao dano, e visando apenas a sua reparacdo, este sentido da
responsabilidade civil € o0 mais caracterisco e reflete-se em todos os tipos de fatos
danosos que geram o dever de reparar, sejam os decorrentes de atitudes ilicitas,
atividades de risco ou quaisquer outros que impliquem relacdo indenizatéria
(MARIN, 20086, p. 427).

Ao dizerem algumas palavras sobre o bom senso do julgador, Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho preceituam que “a indenizacdo por dano moral deve ter
justamente essa funcdo compensatéria, o que implica dever sua estipulagdo limitar-se a
padrées razodveis, ndo podendo constituir numa ‘premiacgéo’ ao lesado” (2008, p. 367).

Ademais, quando o abandono moral traz conseqiiéncias para a saude psiquica da
vitima, o reconhecimento dos danos & sua integridade psiquica bem como da ofensa aos
direitos da personalidade se faz fundamental para a sua reparacdo em termos psiquicos, isto
porque para a psicandlise, tdo traumatico quanto o trauma em si, € 0 seu ndo-

reconhecimento.

Essencial que se opere, no direito, sob a égide da légica da responsabilidade, o
reconhecimento tanto dos direitos quanto de sua violagdo. Em oposicdo a
necessaria e legitima objetividade da responsabilidade, opera a ldgica do
inconsciente e da ampliacdo da subjetividade que pode exacerbar indevidamente
tanto a vitimizagdo quanto os sentimentos de culpa inconscientes — dos quais todos
nos padecemos e aos quais ndo deve fazer eco o direito (GROENINGA, 2006, p.
661).

Como fung¢do secundéria da indenizagdo moral, esta a punitiva ja que a prestacao
imposta gera a penalizacdo do agente pela auséncia de cautela na préatica de seus atos. O
sentido punitivo da responsabilidade civil € o mais controvertido por trazer uma confusdo de

atribuicbes entre o direito privado e o publico.

Esse sentido tem aplicacdo questionavel no direito patrio, devendo, se aplicado, ser
observada conduta que ndo proporcione o enriquecimento sem causa da vitima e a
vinganga privada. Este sentido apenas pode ser aplicado a condutas ilicito-culposas,
e com maior prudéncia em situacdes que envolvam atividades de risco (MARIN,
2006, p. 436).
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Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho também véem com cautela a
utilizacdo da indenizagdo como forma de puni¢do ao agressor, principalmente para evitar
que qualquer punigdo em valor elevado, diante de conduta muito reprovavel, estimule a

proliferacdo de outras demandas.

A natureza sancionadora ndo pode justificar, a titulo de supostamente aplicar-se
uma ‘puni¢do exemplar’, que o acionante veja a indeniza¢do como um ‘prémio de
loteria’ ou ‘poupanca compulsoria’ obtida a custa do lesante (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2008, p. 367).

A persuasdo gerada pela indenizagdo néo se limita ao ofensor e acaba por incidir na
funcdo dissuatdria, de cunho socioeducativo, ao tornar publico que condutas semelhantes
ndo serdo toleradas pelo Direito. Uma forma de garantir, pela via indireta, o equilibrio e a

seguranca desejados pelo Estado.

Verifica-se, portanto, a existéncia de subdivisdes dentro do sentido preventivo: a
primeira refere-se a prevencdo especifica e pontual, que visa a inibir a acdo do
agente na reincidéncia do ato danoso. A segunda refere-se a prevencao geral, que
visa mitigar a proliferacdo de atitudes danosas gerando a convicgdo de que quem
causar dano sera responsabilizado (MARIN, 2006, p. 428).

Desse modo, a indenizagdo por abandono afetivo, se for utilizada com parcimonia e
bom senso, sem ser transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingangas ou
em fonte de lucro facil, poderd converter-se em instrumento de extrema
importancia para a configuracdo de um Direito de Familia mais consentdneo com a
contemporaneidade, podendo desempenhar, inclusive, um importante papel
pedagdgico no seio das relagdes familiares (HIRONAKA, 2007, P. 16).

O surgimento da figura do abandono afetivo representa sem divida alguma
importante ferramenta na busca de um direito de familia mais coerente com os paradigmas

da sociedade atual.

Conclusao

O fundamento do dever de indenizar o abandono afetivo de um filho demanda uma
reflexdo pautada no principio da dignidade da pessoa humana e no desenvolvimento
sociopsicocultural adequado dos filhos.

Muito embora ndo haja referéncia expressa ao principio da afetividade no
ordenamento, diante da interpretagéo sistematica e teleoldgica da CF, do CC e do ECA, bem
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como dos seus principios informadores, € muito claro que o legislador concebeu uma
legislacéo voltada ao bem-estar do menor.

Conforme todo o exposto, esse bem-estar € composto tanto da assisténcia
econdmica como afetiva, de forma que impossivel haver o desenvolvimento adequado da
personalidade sem que ambos 0s elementos estejam presentes na formagao da crianca.

Como se viu, o afeto é atualmente o trago que identifica e diferencia uma relacéo
de pessoas como familia. Se o ordenamento garante o direito da crianca a convivéncia
familiar e ela ndo recebe amor dos pais, significa dizer que em Ultima analise, o seu direito a
conviver em familia ndo se concretizou, ainda que haja a presenca fisica desses pais.

A auséncia da convivéncia saudavel com os pais ou com aqueles que ocupam 0
lugar-pai ou lugar-mée tem o cond&o de gerar dores emocionais e insegurangas no intimo da
crianga que podem culminar inclusive em patologias e transtornos de personalidade.

E certo que o Direito ndo tem o poder de compelir um pai e uma mae a amarem
seus filhos, no entanto, & medida que confere direitos as suas crian¢as e deveres aos pais
delas, ndo pode fechar os olhos para os danos sofridos pelo menor abandonado
moralmente. Como alhures, ainda que néo haja o amor, deve haver o comparecimento.

Os principais argumentos trazidos pela doutrina contraria a reparacdo civil do
abandono afetivo apenas retomam com nova roupagem a discussdo da possibilidade de
indenizar o dano moral, ha muito tempo superada pelo Direito péatrio.

A responsabilidade civil por abandono afetivo é uma prova de que o direito
familiarista comeca a perseguir um caminho mais adequado ao processo de
repersonalizacéo que colocou o individuo no centro de suas atencdes. A construcao juridica
do instituto atendera as fun¢Bes compensatdria, punitiva e dissuatdria da indenizacéo civil,
tdo essenciais para a essa mudanga de paradigmas.

O Poder Judiciério, por sua vez, pode evitar que o abandono moral se torne uma
industria indenizatoria atraveés da andlise ética das circunstancias envolvidas e da prudéncia

nas decisdes, a fim de verificar em cada caso a efetiva presenca de danos causados ao filho.
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