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MONETARIZACAO DO
ABANDONO AFETIVO NAS
RELACOES PATERNO-FILIAIS “SOB O
FOCO DA RESPONSABILIDADE CIVIL”
MONETIZATION OF AFFECTIVE ABANDONMENT
IN PATERNAL-FILIAL RELATIONSHIP “UNDER THE
FOCUS OF CIVIL LIABILITY

Bruna Maran'!

RESUMO

Com o advento da nova ordem constitucional, bem como com
a constitucionalizacdo do Direito privado, nunca foi tdo dificil para
o Poder Judicidrio analisar as inovagdes que surgem em seu cam-
po, principalmente no que tange as relagdes familiares. Em razao da
dinamica social, o Poder Legislativo se faz omisso em alguns pontos,
principalmente, em relagdo a responsabilidade por abandono afetivo
da prole. No Judiciario surgem decisdes conflitantes, em razdo das
interpretagcdes doutrinarias e jurisprudenciais que vém ganhando es-
pago no campo do dano moral desafeto. No presente artigo, objeti-
va-se fazer apontamentos iniciais sobre os argumentos doutrinarios e
legislativos, a fim de sugerir a melhor interpretacao do Direito quanto
ao descumprimento dos deveres estabelecidos aos pais, positivados
nos artigos 227 da Constituicdo Federal e 22 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA). A discussdao pauta-se na importancia dada
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a crianga e ao adolescente no ordenamento juridico brasileiro, o qual
busca efetivar o desenvolvimento fisico e psiquico do infante de for-
ma saudavel.

Palavra Chave: Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo.
Poder Familiar.

ABSTRACT

With the advent of the new constitutional order, as well as the
constitutionalization of the Private Law, it has never been so dif-
ficult for the Judicial Branch to analyze the innovations that arise
in their field, especially with regard to family relationships. Due to
the social dynamics, the Legislative Branch becomes silent at some
points, particularly in relation to liability for affective abandonment
of the young child. In the Judiciary arises conflicting decisions, be-
cause of doctrinal and jurisprudential interpretations that have been
gaining ground in the field of disaffection pain and suffering. In this
article, the objective is to make initial notes on the doctrinal and
legal arguments in order to suggest the best interpretation of the
Law as to breach of the duties established for parents, positivized
in Articles 227 of the Constitution and 22 of the Brazilian Child
and Adolescent Rights Act (ECA). The discussion is based on the
importance given to children and adolescents in the Brazilian legal
system, which seeks to effect the physical and mental development
of the healthy infant.

Keywords: Civil Liability. Affective Abandonment. Family
Power.

SUMARIO: Introdugio. A Familia Contemporinea. Liame Doutrina-
rio. A Responsabilidade Civil. Conclusdo. Bibliografia.

INTRODUCAO

A familia é a base da sociedade. Nela ¢ gerado e educado cada
individuo, desde o integrante da mais baixa classe social a elite.
Diante de sua grande importancia, as atitudes tomadas dentro da
esfera privada familiar estdo se revelando no “palco” do Judicidrio
brasileiro.
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Vivemos em um tempo no qual as pessoas trabalham horas a fio,
possuem agendas lotadas, inimeros compromissos que envolvem
casa, escola, igreja, grupos de amigos, trabalho e, ainda, a familia.

Mesmo com tantos compromissos, dentro da instituigao familiar, o
ser humano, dentre todos os mamiferos, revela ser o mais dependente
de relagdes afetivas, principalmente as paterno-filiais. Somos 0s mami-
feros que mais permanecem sob a guarda de nossos pais, em uma rela-
¢do de total dependéncia (CURY, 2003, p.13). No entanto, com 0 avango
da sociedade, sera que esse modelo de familia ndo esta ultrapassado?

Ainda em um pais de dimensao continental, com o povo oriundo de
diversas miscigenagdes, sob influéncia de diversas culturas, com clas-
ses sociais variadas, nas quais cada membro de uma familia ¢ criado e
educado de forma diversa, ndo hd um padrao/modelo a seguir.

Luta-se pela liberdade, dignidade e ndo interferéncia na vida pri-
vada, todavia, nao abdicamos de pensao alimenticia, de diplomas pro-
tecionistas e paternalistas e, por fim, de uma indenizagao por aban-
dono afetivo.

Assim, questiona-se: ha um dever de afeto em relacao aos filhos?
Como concluir que determinada conduta configura abandono afetivo?
Da mesma forma, como aferir o dano? E quantificavel o amor a ser
dedicado a um descendente? Nessas situagdes, como monetarizar o
amor? Sera que tal conduta ¢ punivel no ambito da responsabilidade
civil ou ja possui punicao propria?

A FAMILIA CONTEMPORANEA

Com a decisdao de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em
24.04.2012, no recurso especial 1159242, foi colocada em evidéncia a
questao do abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais. Tal decisao,
que teve ampla repercussao midiatica, ganhou destaque ao dar proce-
déncia ao pedido indenizatério formulado por uma filha, cuja causa
de pedir se fundamentou na alegacdo de abandono afetivo por parte de
seu pai, durante o periodo de sua infancia.

Cumpre esclarecer que o juiz de primeira instancia julgou impro-
cedente o pedido, fundamentando que o distanciamento paterno se
deu em razdo do comportamento agressivo da genitora em relagdo ao
genitor, decisdo esta reformada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.
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Fato antagénico ocorreu no mesmo Tribunal, em 2005, no jul-
gamento do recurso especial 757.411. Na ocasido, o filho alegou que
desde o divorcio de seus pais, quando contava com 6 anos de idade,
foi-lhe negado afeto por parte do genitor, em razdo do nascimento de
sua segunda filha do novo casamento. Ao contrario, o genitor aduziu
estar quinzenalmente com o filho, havendo lapsos maiores em razao
de suas viagens, tendo o relacionamento se tornado dificultoso em
fungdo dos telefonemas insultuosos do filho para agredir sua meia-ir-
ma, por instru¢do da mae.

Apesar do antagonismo, com o advento do Estado Democratico
de Direito, houve significativas mudangas no Direito de familia e tais
decisdes sao reflexos das mutagdes sociais e do avanco doutrinario
brasileiro (POLI, 2011, p.2).

Antes a familia era tida, pelo ordenamento, como sendo total-
mente patriarcal, nela 0 homem detinha o poder de decisdo e co-
mando. Sua finalidade era somente de procriacdo e preservagdo da
espécie, e a mulher e os filhos deveriam ser totalmente submissos
ao pai/homem.

O casamento era indissolivel e a familia, consagrada pela lei,
tinha um modelo conservador, considerada como uma entidade
matrimonial, patriarcal, patrimonial, indissoluvel e heterossexual.
O vinculo que nascia da livre vontade dos nubentes era manti-
do, independente e até contra a vontade dos conjuges. A familia
nuclear composta por homem, mulher e filhos habitando em um
ambiente comum era praticamente a Unica existente, muitas ve-
zes os termos se confundiam: familia era sindbnimo de casamento e
vice-versa. A familia como uma institui¢do matrimonializada, Gnica
forma legitima existente, também era hierarquizada: seus membros
continuaram submissos ao pater familias (POLI, 2011, p. 4).

Em tal modelo familiar, os filhos havidos fora do casamento eram
considerados ilegitimos, ndo possuindo direitos de cunho patrimonial
ou prote¢do juridica em relagdo ao pai bioldgico.

O ramo privado sofreu influéncia da chamada constitucionaliza-
¢do do Direito, teoria criada na Francga, em 1948, onde as regras cons-
titucionais passaram a ser o centro de todo o ordenamento juridico e,
ao regular as relagdes privadas, o Codigo Civil deveria primeiramente
cumprir as regras constitucionais:
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Primeiro, o Codigo Civil deixou de constituir o centro geométri-
co de toda a ordem juridica constituida. O primado da legislagdo
passou para a Constituicao, ao langar as bases de uma nova so-
ciedade ideologicamente comprometida. A Constituicdo passou
a regular ndo s6 a organizacdo do Estado e a tutelar as liberda-
des publicas e os direitos politicos, mas também imiscuiu-se em
institutos basilares da sociedade burguesa liberal, antes tratados
exclusivamente nos Cddigos, como o casamento, a propriedade,
a liberdade econdmica, etc., dando poderes a grupos intermedi-
arios, ou seja, que ficam entre a pessoa humana e o Estado e se
constituem em organizagdes sociais onde o individuo exerce a
sua personalidade (TIMM, 2010, p.18).

Assim, a familia passou a ser concebida sob diferentes contor-

nos, principalmente em razao do principio da dignidade da pessoa
humana, solidariedade e independéncia de cada individuo. Leonardo
Marcelo Poli assevera que:

O divisor de aguas se deu com o inicio da vigéncia do texto
constitucional de 05 de outubro de 1988, que inseriu no orde-
namento juridico a igualdade entre os conjuges, as liberdades
e as garantias da mulher, até entdo inimaginaveis, que vie-
ram a ser elevadas a condig@o de clausulas pétreas. A familia
oriunda do casamento e da unifo estavel, que passou a ser
reconhecida como formadora de nucleo familiar teve tratativa
constitucional e o direito civil teve que se adequar a tal reali-
dade (2011, p. 6).

Desde entdo, a familia ndo mais é constituida sob o modelo tradicio-

nal patriarcal, mas vem delineada sob outros moldes. O artigo 226, §4° da
Constitui¢ao Federal descreve que a familia pode ser formada por um so6
elemento, ou seja, sO 0 genitor ou genitora e seus descendentes.

O Direito positivo passou a reconhecer como entidade familiar

aquela composta por, no minimo, um ascendente e um descendente:
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“em 1981, na Franga, definiu-se familia monoparental como
aquela composta por uma pessoa, sem companheiro(a), vivendo
em companhia de pelo menos uma crianga (...) O alargamento
da concepgdo de familia, incluindo no mesmo patamar casais le-
galmente casados, em unido estavel ou solteiros, quando se trata
de reconhecimento de entidade familiar, contribui para a dimi-
nui¢do da estigmatiza¢do das familiar formadas por apenas um
membro, muitas vezes por opg¢ao (...)” (HEILBORN, 2004, p.94)
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A doutrina foi além ao reconhecer como familia a unido de ho-

mossexuais, concedendo-lhes inclusive o direito a terem filhos:

E cada vez mais comum casais homossexuais fazerem uso de
bancos de material reprodutivo, o que permite um do par ser o
pai ou a mae biologica, enquanto o outro fica excluido da relagéo
de filiagdo. Gays utilizam o s€émen de um ou de ambos para fe-
cundar uma mulher. Lésbicas extraem o 6vulo de uma que, fer-
tilizando in vitro, ¢ implantado no utero de outra, que vem dar a
luz. Nao ha restri¢ao alguma nem pode haver qualquer obstaculo
legal para impedir o uso de tais praticas. Em ambos os casos,
torna-se imperioso perguntar: afinal, quem sdo os pais dessas
criangas? Qualquer resposta que nao reconheca que os bebés tém
dois pais ou duas maes esta se deixando levar pelo preconceito
(DIAS, 2009, p. 343).

A jurisprudéncia também acompanhou tal linha doutrinaria, con-

soante precedente infra:

‘ ‘ AMAGIS 14.indb 46

ACAO ORDINARIA — UNIAO HOMOAFETIVA — ANALO-
GIA COM A UNIAO ESTAVEL PROTEGIDA PELA CONS-
TITUICAO FEDERAL — PRINCIPIO DA IGUALDADE
(NAO-DISCRIMINACAO) E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — RECONHECIMENTO DA RELACAO DE DE-
PENDENCIA DE UM PARCEIRO EM RELACAO AO OU-
TRO, PARA TODOS OS FINS DE DIREITO — REQUISITOS
PREENCHIDOS — PEDIDO PROCEDENTE. — A unido estavel
homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel entre
casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade
familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse
vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade e da dig-
nidade da pessoa humana. — O art. 226, da Constitui¢cdo Federal
ndo pode ser analisado isoladamente, restritivamente, devendo ob-
servar-se os principios constitucionais da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Referido dispositivo, ao declarar a prote¢do do
Estado a unido estavel entre 0 homem e a mulher, ndo pretendeu
excluir dessa prote¢do a unido homoafetiva, até porque, a época
em que entrou em vigor a atual Carta Politica, ha quase 20 anos,
ndo teve o legislador essa preocupagdo, o que cede espaco para a
aplicac@o analdgica da norma a situagdes atuais, antes nao pensa-
das. — A lacuna existente na legislagdo nao pode servir como obs-
taculo para o reconhecimento de um direito.” (MINAS GERALIS,
TJ. Apelagdo Civel/Reexame Necessario n° 1.0024.06.930324-
6/001, Rel®. Des®. Heloisa Combat, julg. 22.05.2007)
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Desde entdo, o modelo de familia atual tem se pautado nos prin-
cipios da livre convivéncia, afetividade, reciprocidade de sentimentos
e independéncia individual.

LIAME DOUTRINARIO

Com a mudanga de foco no Direito de familia, o Judiciario passou
a ser um espago para as discussoes quanto as divergéncias conjugais
e paterno-filiais, envolvendo desde questdes como separagdes a in-
denizacdes por danos morais decorrente do abandono afetivo. Des-
sa forma, ao tratar deste ultimo tema encontraremos duas correntes
diametralmente opostas: uma a favor e outra contra a viabilidade da
referida indenizacao.

O grande divisor surgiu com a constitucionalizagdo do Direito
privado, no qual, por algumas vezes, o Estado passou a agir com mais
intensidade no seio familiar, contrapondo o principio da ndo inter-
ven¢do estatal ao da autonomia privada. Por ser um ramo complexo
e regido por normas internas de conduta, ¢ temerario que o Estado
intervenha no Direito de familia, sob o risco de invasdo dos limites
familiares (art. 5° inc. X, CRFB e 1.513 CC), afrontando o principio
da liberdade e da ndo interferéncia no nicleo familiar.

A agdo direta causa grande inseguranca juridica, vez que as re-
lagdes particulares sdo regidas por animosidade, afeto, dependéncia,
sentimentos € emogdes as quais ndo sdo positivadas. Ao contrario,
pairam sobre o campo da psicologia, biologia e principalmente sobre
o campo da moral, levando sempre em conta a vontade individual.

Nessa visdo expansionista do individuo dentro do quadro social,
como fonte de qualquer iniciativa, exige-se do Direito justamente
a garantia dos valores dominantes e da plena atuagdo da liberdade
de escolha individual, a qual sera dirigida a um fim. Todavia a
seguranca promovida pelo Direito ndo ¢ a da obteng¢do do fim
desejado (relegado ao livre sabor do mercado auto-regulador),
mas de garantia das regras do jogo, ou seja, as condi¢cdes pelas
quais cada um pode contar com um determinado comportamento
alheio ou esperar um certo uso do poder coercitivo do Estado
(previsibilidade do comportamento dos sujeitos privados e pu-
blicos). Ora, nesse contexto de necessidade de seguranga, sdo
importantes a solidez e a rigidez do ordenamento juridico. Eis a
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base perfeita para o desenvolvimento da ideia do Codigo como
um sistema fechado. Assim, somente sera Direito a lei emanada
do poder soberano do Estado. Importa ao cddigo tutelar a liber-
dade civil do individuo na sua vida privada contra as indevidas
ingeréncias do poder politico (TIMM, 2010, p. 16).

Ademais, por se tratar de sentimentos, qualquer imprevisto na
vida do ser humano pode gerar aborrecimentos, estando todos os su-
jeitos vulneraveis aos desprazeres da vida.

Assim, analisando os casos anteriormente propostos, percebe-se
que a jurisprudéncia, em casos especificos, tenta exprimir um modelo
de conduta para a felicidade e expressdo do amor no ambito familiar,
ditando regras de conduta e punindo aqueles que se afastam dos pa-
drdes estabelecidos.

Jodo Ubaldo Ribeiro adverte sobre os perigos da interferéncia es-
tatal na vida privada:

Afinal, a técnica provém da ciéncia e a ciéncia fornece certezas.
E essas certezas sdo tdo poderosas que devem sobrepor-se até
mesmo aos valores de individuos ou coletividades. O conceito
de normalidade, tdo enganoso nio sé cientifica como filosofi-
camente, parece para elas assente e inequivoco. Claro que tais
certezas, que amiude se expressam em arrogancia, autoritarismo
e condescendéncia enfarada, ndo sdo certezas de coisa nenhuma,
sdo apenas ignorancia e estreiteza de horizontes em agdo. O re-
sultado é que nos vemos ameacados a todo instante de sermos
obrigados a nos comportar “normalmente” ou, pior ainda,
corretamente (2010) (grifos nossos).

Dessa forma, questiona-se entdo: como ter certeza de que manei-
ra proceder na dosimetria do amor aos filhos? Tentando pacificar os
animos, ao proferir voto no Resp 1159242/2012, o Ministro Massami
Uyeda aduziu que: “ndo posso exigir que os meus padrdes psicologi-
cos se coloquem na normalidade”, ¢ mister que haja cautela nas de-
cisdes emanadas do Judiciario como acima descrito, evitando infrin-
géncia a liberdade individual e interferéncia nas relagcdes familiares.

Outro ponto ressaltado pela doutrina ¢ o disposto no artigo 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que alberga o direito a
convivéncia familiar. Essa norma aponta para o reconhecimento da
familia como espaco ideal para o desenvolvimento humano.
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Os ndo adeptos da corrente da responsabilizagdao dos pais por
abandono afetivo alegam que o direito a convivéncia familiar ndo esta
sendo violado, uma vez que a familia pode ser constituida por um
unico genitor ou terceiro. Estando o individuo apto a cuidar, o infante
estara recebendo seu direito a convivéncia familiar independente da
figura do familiar, bem como da quantidade de amor oferecida, se ¢
que amor ¢ quantificavel.

O Coddigo Civil, no artigo 1.584, §5° autoriza a guarda unilate-
ral concedida a um dos pais ou ainda a terceiro, quando aqueles nao
possuem capacidade para resguardar os interesses dos infantes. Pres-
supde entao que a figura materna ou paterna € dispensavel para a cria-
¢do do descendente.

Nao obstante a autora Priscila Aratijo de Almeida:

Para o saudavel desenvolvimento de uma crianga é necessario a
convivéncia familiar como valor primordial na vida desta, mas
infelizmente ndo € o que acontece. A convivéncia familiar é mui-
to importante para o saudavel desenvolvimento humano, no que
diz respeito a formagdo de um cidaddo, com o intuito de a crianga
receber orientagdo educacional, psicologica ¢ afetiva dos pais.
A orientagdo dos pais constitui uma diretriz fundamental na
formag@o dos filhos, por isso a assisténcia moral ¢ afetiva, re-
presenta importante valor para o adequado desenvolvimento dos
filhos. A auséncia gera danos irreparaveis, capazes de mexer na
estrutura do ser humano (2012).

Embora a autora relate ser imprescindivel a figura dos pais no de-
senvolvimento do ser humano, pois sdo o pilar da familia, € necessario
prevalecer o principio da protecdo e do melhor interesse do infante,
concedendo ao magistrado a decisdo de optar pela guarda unilateral, o
que nao prejudica o desenvolvimento saudavel da crianca. Caso assim
fosse, a guarda compartilhada seria obrigatoria.

Em consequéncia, ao reconhecer que a familia pode ser constitu-
ida de varias formas, o legislador patrio reconheceu implicitamente
que a falta de uma figura pode ndo gerar danos ao infante, asseguran-
do aquele todos os direitos e deveres inerentes a relagao familiar.

No ambito juridico, ¢ discutivel a natureza juridica do afeto como
forma de encontrar uma pacificagdo. Paulo Luiz Netto Lobo conside-
ra afeto como um principio ndo expresso na Carta Magna, mas com
fundamentos constitucionais:
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O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo
¢ peticdo de principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou
psicoldgico. Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a
afirmacao da natureza da familia como grupo social fundado
essencialmente nos lagos de afetividade. (LOBO apud POLI,
2011, p.9)

Ao analisar as relagdes familiares, Jodo Baptista Vilella, na es-
séncia, procurava dizer que o vinculo familiar seria mais um vincu-
lo de afeto do que um vinculo bioldgico (apud TARTUCE, 2006).
A jurisprudéncia, pautada na linha acima, passou a reconhecer que os
lagos socioafetivos prevalecem sobre os consanguineos,” com base no
principio da afetividade.

Vitor Eduardo Frosi, por seu turno, aduz que “na seara juridica
moderna, o afeto estad inserido no rol de direitos da personalidade e
foi paulatinamente sendo reconhecido como valor juridico, decorren-
te dos principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana
(2010, p. 4)”. E continua:

Sendo o afeto reconhecido como principio, sua forga ¢ ainda
maior do que se fosse positivado, pois é por meio dos principios
que se chega a correta interpretagdo da norma juridica. Os prin-
cipios sdo a bussola que conduz o legislador e o intérprete da
norma (2010, p. 5).

Considerar o afeto como um principio ou valor juridico leva a re-
conhecer seu carater imperativo, impositivo e, consequentemente, sua

2 PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL.
ANULACAO PEDIDA POR PAI BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA. PA-
TERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. A paternidade bio-
logica nao tem o conddo de vincular, inexoravelmente, a filiagdo, apesar de deter
peso especifico ponderavel, ante o liame genético para definir questdes relativa
a filiagdo. 2. Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia, da concorréncia de
elementos imateriais que efetivamente demonstram a agéo volitiva do genitor
em tomar posse da condi¢do de pai ou mae. 3. A filiagdo socioafetiva, por seu
turno, ainda que despida de ascendéncia genética, constitui uma relagéo de fato
que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentali-
dade que nasce de uma decisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve
ter guarida no Direito de Familia. (BRASIL, REsp 1087163/RJ, Rel. Minis-
tra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/08/2011, DJe
31/08/2011 — suprimimos)
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natureza juridica seria de norma, podendo entdo ser exigido. Observa-
se que esse carater ndo coaduna com o sentimento denominado afeto,
uma vez que este se reveste de espontaneidade (POLI, 2011, p. 9).

Nao se concorda que a afetividade seja um principio, por esta
leitura, poder-se-ia obrigar alguém a amar outrem, o que ¢ im-
possivel, juridicamente ou moralmente falando. Ora, o afeto nao
pode ser imposto, trata-se de um valor de natureza moral (POLI,
2011, p.10).

Paulo Luiz Neto Lobo, um dos fundadores do Instituto Brasileiro
do Direito de Familia, traca consideragdes sobre o principio da afeti-
vidade nas relagdes familiares destacando que a afetividade nasce da
convivéncia e responsabilidade, ndo sendo fruto da biologia:

Impde-se a distingdo entre origem bioldgica e paternidade/ma-
ternidade. Em outros termos, a filiagdo nao é um determinismo
biolégico, ainda que seja da natureza humana o impulso a pro-
criagdo. Na maioria dos casos, a filiagdo deriva-se da relagao
biologica; todavia, ela emerge da construcdo cultural e afetiva
permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidade.
No estagio em que nos encontramos, ha de se distinguir o direito
de personalidade ao conhecimento da origem genética, com esta
dimensao, e o direito a filiagdo e a paternidade/maternidade, nem
sempre genético. O afeto ndo ¢ fruto da biologia. Os lagos de
afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo do san-
gue. A histéria do direito a filiagdo confunde-se com o destino
do patrimonio familiar, visceralmente ligado a consangiiinidade
legitima. Por isso, ¢ a historia da lenta emancipag¢ao dos filhos, da
reducdo progressiva das desigualdades e da redu¢do do quantum
despotico, na medida da redugdo da patrimonializagao dessas re-
lagdes (2000).

No cotidiano familiar, o amor deve possuir forma de voluntarie-
dade, a fim de satisfazer as necessidades e interesses do infante. Um
ascendente que ndo ama seu filho voluntariamente, sob o prisma do
senso comum, sequer pode ser considerado pai. Dessa forma, com
fundamento no principio da prote¢ao e da ponderagao juridica, ¢ mis-
ter que esse genitor mantenha pouco contato com a prole, evitando
possiveis sequelas psicologicas.

Mesmo a corrente a favor da responsabilizagao civil concorda que
“ndo existem meios de obrigar os pais a amarem seus filhos, pois o
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amor nao tem preco € nao ha como impor alguém o dever de amar
outrem” segundo Priscila Aratjo de Almeida®. “O amor ¢ o afeto ndo
se impoe por lei”, diz Caroline Mendes Franco®.

Denota-se a falta de previsao legal e definicao sobre o dito de-
ver de afeto e, nas palavras de Leonardo Macedo Poli, o afeto esta
compreendido no campo da moral e é objeto de estudo da Psicologia,
Sociologia e demais ciéncias, exceto a do Direito (POLI, 2011, p.10).

Sob o prisma psicoldgico, a presenca forcada € pior que a ausén-
cia. O fato de ter seu ascendente presente ndo poupa eventual dano
ao menor, afinal, “Nao ¢ a mera presen¢a de um pai na vida do filho
que lhe assegura um desenvolvimento saudavel, nem a auséncia um

fato impeditivo deste desenvolvimento” aduz José Conrado de Souza
Junior (RIO GRANDE DO SUL, Ap. 70032196883, 2010).

Caso o afeto tome roupagem normativa, futuramente, o Judicia-
rio estara abarrotado de agdes da mesma natureza sob o fundamento
de que o afeto oferecido pelo genitor foi for¢ado, mascarado, falso
e, consequentemente, gerou maiores danos ao infante. Uma solucao
sensata estabelecida pelo legislador para a auséncia de uma das figu-
ras familiar foi o direito a visitas:

O pai pode ser compelido a cumprir com todas as suas obriga-
¢Oes assistenciais ¢ a omissdo pode ser suprida com providén-
cias de cunho jurisdicional, como por exemplo, agdo de alimen-
tos, regulamentagdo de visitas ou as diversas execucdes (RIO

GRANDE DO SUL. TJ, Ap. 70 032 196 883, Rel. José Conrado
de Souza Junior, 2010).

O artigo 22 do ECA estabelece que “Aos pais incumbe o dever
de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cum-
prir as determinagdes judiciais™.

Tal artigo ¢ interpretado por varios vieses, e segundo o entendi-
mento de Ana Carolina Brochado Teixeira:

“A conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as responsabi-
lidades intrinsecas ao poder familiar, enquadra-se perfeitamente

3 Autora a favor da responsabilidade civil por abandono afetivo.
4 Autora a favor da responsabilidade civil por abandono afetivo.
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entre os atos ilicitos, tendo ele descumprido seus deveres parentais
perante o filho, inerentes ao poder familiar, esculpidos nos arts. 22
do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, 1.566, 1V, 34 ¢
1.634, I e 11, do CCB/02” (2005).

Ora, realmente, se um dos genitores infringir a disposi¢do ins-
culpida no artigo 22 do ECA, qual seja, o dever de sustento, guarda e
educagdo, deve sim ser penalizado nas esferas civil e penal.

Analisando a referida norma, temos que o sustento ¢ o dever de
prover alimentos; a guarda ¢ o dever de cuidado e a educacgao ¢ for-
mar ou propiciar meios para formar inteligéncia da crianga, todos no
campo material, ndo sendo necessaria a afetividade para concretizar
tais deveres.

Tese contraria ¢ defendida por Gisele Leite que fundamenta a res-
ponsabilidade por abandono afetivo no dever de cuidar:

Portanto, o cuidado ¢ fundamental para a crianga ¢ o adolescente,
pois ndo existe mensuragao possivel para o amor, mas sim a verifi-
cagdo do cumprimento, descumprimento ou parcial cumprimento
da obrigacdo juridica de cuidar. Desta forma, diante do abandono
afetivo e moral ndo se discute o amar ou de ter afeto, e sim, a impo-
sicao biologica e juridica de cuidar que ¢ inerente dever juridico da
liberdade das pessoas gerarem ou adotarem filhos (2012).

Nao se pode confundir cuidar com amar. O dever de cuidado esta
literalmente expresso no artigo 22 do ECA e a falta deste ¢ punida
com perda do poder familiar. Pode haver cuidado sem amor, somente
pelo dever.

Segundo Jos¢ Conrado de Souza Junior “afeto ¢ conquista e re-
clama reciprocidade, ndo sendo possivel compelir uma pessoa a amar
outra. A convivéncia familiar somente ¢ possivel quando existe amor.
E amor ndo pode ser imposto, nem entre os genitores, nem entre pais
e filhos (RIO GRANDE DO SUL, Ap. 70 032 196 883, 2010).”

A favor da responsabilidade civil pelo abandono afetivo, Ana Ca-
rolina Brochardo Teixeira discorda que a convivéncia familiar deve
ser voluntéria, sem imposi¢ao:

Afinal, como ja frisamos, o menor tem direito ndo s6 a0 nome

dos pais como também ao estado de filho. Alias, este ¢ o atributo
mais relevante da parentalidade: a sua vivéncia pelo filho, pois
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s0 ela ¢ capaz de influenciar — positivamente — na formacao da
personalidade da crianca (2010). (grifos nossos)

Coadunando com Teixeira, Antonio Dantas de Oliveira Junior

aduz que a falta de convivéncia familiar leva o infante a adentrar no
mundo da criminalidade e das drogas:

Na pratica, infelizmente, o que acontece, com muita freqiiéncia,
¢ 0 pai, apds o divorcio ou com o fim do amor pela esposa/compa-
nheira, abandonar, covardemente, os proprios filhos no aspecto
material e, sobretudo, no afeto, acarretando uma série de tormen-
tas ao invisivel emocional que, muitas vezes entra no mundo das
drogas, abandona os estudos, comete atos infracionais (...), como
forma de chamar a atengéo e ser visto e ouvido no seio da propria
familia e da sociedade (p. 6).

A familia pode influenciar tanto positiva como negativamente na

personalidade do infante®.

Além do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, a Constituicao

Federal também prescreve direitos aos infantes, como no artigo 227¢
que assegura a crianca ¢ ao adolescente o “direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

Nao se pode atribuir o comportamento criminoso de um infante ao abandono
moral supostamente sofrido. Isso porque ndo podemos qualificar o criminoso
somente por sua condigdo familiar, como relatado por Teixeira ¢ Oliveira Ju-
nior. Sabe-se que a populag@o carceraria ¢ composta, em sua grande maioria,
por pessoas com problemas familiares. Todavia, ndo podemos taxar que todas
as pessoas com problemas familiares serdo criminosos. Essa conclusdo causa
repudia frente ao principio da igualdade insculpido na Constituicdo Federal.
Ademais, pessoas que compdem o mundo do crime adentram-no por inimeros
motivos. Até mesmo os que possuem familias tradicionais ¢ totalmente estrutu-
radas fazem parte desse mundo e, ao vincular o abandono afetivo como causa de
conduta criminosa, estar-se-ia atribuindo a esses infantes um pré-conceito. De
outra forma, ndo ha estudos acerca das criangas que sofreram abandono afetivo
e se tornaram pessoas “‘comuns”, sem qualquer problema psicoldgico. Creio que,
se assim fosse analisado, restaria afastada a incidéncia da responsabilidade civil.
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a al-
imentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagdo, exploracéo, violéncia, cru-
eldade e opressdo
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comu-
nitaria”, atribuindo a responsabilidade de garantia desses direitos a
familia, a comunidade, a sociedade em geral e ao poder publico, con-
juntamente. Dessa forma, a responsabilidade para desenvolvimento
do infante ¢ comum e concorrente entre as quatro entidades citadas e,
em caso de a¢cdo ou omissao, todas devem ser responsabilizadas , nas
suas respectivas proporgdes de atuacao.

A principio o legislador constitucional nao teve a intengdo de mone-
tarizar o amor, pois ndo o incluiu no bojo constitucional, ou ainda, junto
ao art. 4° do ECA’, no qual restam assegurados os direitos dos infantes.

Caso haja omissao, o Cdodigo Penal tutela de forma expressa, em
seus artigos 244 e 246, a infragao por abandono material e intelectual
de incapaz sem, contudo, apontar sobre abandono afetivo.

Importante mencionar que o Senador Marcelo Crivella (PRB-RJ)
apresentou um projeto de lei (PLS 700/2007) para responsabilizar
civil e penalmente os pais que deixarem de prestar, aos filhos menores
de 18 anos, assisténcia moral — seja por convivio, seja por visitagdo
periodica, penalizando assim o abandono afetivo.

Em uma analise superficial, vislumbra-se que o projeto pos-
sivelmente esteja desvirtuado de alguns preceitos constitucionais
de natureza cogente, a citar o principio da igualdade. Embora
haja um interesse do ordenamento patrio em proteger criangas e
adolescentes, a condi¢ao de expressar amor ao filho ndo se limita
a idade.

No tocante a esfera civil, o descumprimento dos deveres paterno-
filiais € descrito no artigo 24 do ECA:

Art. 24. A perda e a suspensao do poder familiar serdo decre-
tadas judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos
previstos na legislacdo civil, bem como na hipdtese de descum-

primento injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o
art. 22 (BRASIL).

7 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissional-
izagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar
€ comunitaria.
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Consequentemente, verifica-se que o abandono afetivo ndo ¢ re-
vestido de ilicitude, sendo prevista a perda do poder familiar, caso nao
observado. Assim ensina Samir Nicolau Nassalla:

(...) a interpretacao teleologica da expressdo “abandono”, prevista
no artigo 1638, I1, do Cédigo Civil, faz crer que auséncia total de
afeto dos pais em relacdo aos filhos menores ndo pode dar ensejo
a reprimenda pecuniaria, mas a outra solugdo juridica, de natu-
reza diversa, qual seja: a destituigdo do poder familiar dentro da
seara do direito de familia. Tudo isso levando em consideragdo o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (artigo

227, caput, da Constituicao Federal e artigo 1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente) (2011, p.41).

Ressalta-se que a destituicao do poder familiar ¢ medida extrema,
a exigir do magistrado prudéncia, tendo a providéncia carater duplice:
punir o genitor e proteger a crianga na sua integridade e no seu pro-
cesso de desenvolvimento fisico, mental, emocional, social e psicolo-
gico, sempre levando em conta o principio da protecdo e do melhor
interesse do infante.

A medida visa propiciar ao infante o crescimento sadio e adequa-
do, necessario ao seu pleno desenvolvimento, minimizando o eventual
abalo moral preservando sua integridade psiquica.

Infelizmente, a perda do poder familiar, em se tratando de in-
fante, deve ser medida preventiva tomada pela autoridade judicidria,
porque o que se busca no direito da crianga e do adolescente ¢ a prote-
¢do e ndo a mediacdo do dano. De tal modo, constatado suposto abalo
moral decorrente da conduta do(s) genitor(es), a penalidade imposta ¢
a perda do poder familiar.

A RESPONSABILIDADE CIVIL

Outro ponto a ser analisado ¢ o instituto da responsabilidade ci-
vil em relagdo a conduta do agente que desfavorece afetivamente seu
filho, mesmo que lhe propicie amparo material, contribui¢ao para es-
tudos, visitacdo frequente e o dever de cuidado em todas as esferas ao
infante. A questdo ¢ se tal comportamento esta apto a configurar dano
moral a ser ressarcido via responsabilidade civil?

Rodolfo Pamplona Filho conceitua o instituto da responsabilidade
civil da seguinte forma:
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A nogao juridica de responsabilidade pressupde a atividade da-
nosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma
norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-
se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacao de repa-
rar)(2006, p.9). (grifos nossos)

O responsavel pela reparagao civil é:

[...] a pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente da violagao de
um precedente dever juridico. E assim é porque a responsabilidade
pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacdo descum-
prida. Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando
dever juridico originario, causa prejuizo a outrem ¢ fonte geradora
de responsabilidade civil. (CAVALIERI FILHO, 2009, p.02)

Sob a dtica da teoria quadripartida da responsabilidade civil, exi-
ge-se a presenca conjugada de quatro elementos para a responsabili-
zagao civil por abandono afetivo do genitor: conduta do agente, ilici-
tude, nexo causal e dano.

Para que seja configurada a responsabilidade civil os quatro ele-
mentos devem ser detectados, a comegar pela agdo, que vem a ser:
O ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario
e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o
fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, ge-
rando o dever de satisfazer os direitos do lesado. (DINIZ, 2008,
p. 38-39).
Assim temos que a conduta comissiva ou omissiva, positivada
como ato ilicito, enseja responsabilidade civil, havendo o nexo de cau-
salidade entre a acdo ¢ o dano.

O segundo pressuposto para configuracao do dever de reparagao
¢ o dolo ou a culpa na acdo (com excecao da responsabilidade civil
objetiva que independe de culpa). Para tanto, descreve o artigo 186 do
Codigo Civil Brasileiro: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”, complementando, o artigo 927 do mesmo
codigo dispoe que: “aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Nota-se, entdo, que para restar configurada a responsabilidade ci-
vil, deve a agdo ou omissdo que causou o dano ser comprovada, indu-
bitavel e, ainda, ser ilicita, ou seja, contraria ao ordenamento juridico.
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Analisando o tema proposto®, a legislacdo descreve a obrigagao
dos genitores para com seus filhos no artigo 22 do ECA, estabele-
cendo trés condutas que devem ser cumpridas pelos pais: sustento,
guarda e educagdo. Caso o genitor descumpra qualquer dessas obri-
gacoes, deve ser responsavel pelo dano causado ao filho. Nao obstan-
te, quanto ao abandono afetivo nao ha qualquer mencao legislativa.
Nao se pode confundir esfera legal e moral.

Caso fosse possivel a responsabilizacdo paterna pelo abandono
afetivo de sua prole, surgiria a problematica quanto ao método a ser
adotado para a afericdo do afeto na conduta dele. Ao adotar padrao
médio de conduta, deve haver um lapso entre o minimo € o0 maximo
exigido. Até porque, muitos pais adotam condutas refletidas naquela
que seus pais adotaram consigo, o que nao lhe proporciona adequado
discernimento quanto ao dano que decorre de seu modo de agir.

Logo, a mesma conduta que para o julgador ¢ considerada errada e
¢ punida, aos olhos do genitor € correta, pois pode refletir a forma pela
qual fora educado. Dessa forma, como puni-lo por abandono moral?

Sabe-se que para configuracao do dano moral, conforme a mais
moderna e pacifica doutrina, é dispensavel a prova do sofrimento,

jé& que o dano se presume de uma conduta ilicita ofensiva a digni-
dade ou aos direitos de personalidade do ofendido [...] Percebe-se

8 Abrem-se parénteses para analisar o acorddo em questdo, suscintamente, no que
tange a conduta do genitor que ndo reconhece o suposto filho imediatamente,
tendo este que mover agdo de investigagdo de paternidade. E direito do menor
saber quem ¢ seu genitor, todavia, o genitor ndo ¢ obrigado a reconhecer filho
o qual ndo tem certeza que ¢ seu. O suposto genitor exerce seu direito de ques-
tionar a paternidade. Esta conduta ndo pode ser ensejadora de responsabilida-
de civil. Ao contrario do que relatou a Ministra Nancy Andrighi “[...] desde o
for¢ado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncdo de sua
paternidade][...]. (BRASIL, 2012, Resp 1159242)” Independente de evidente ou
ndo a paternidade sempre havera a duvida ou a presun¢do, mas nunca a certe-
za. O fato de questionar a paternidade ndo pode ser um dos fundamentos para
ensejar reparagdo moral. “Ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo
em virtude de lei” diz dispositivo constitucional. Desta forma ¢ direito do pai,
na davida, ndo reconhecer a crianga, sendo que aquele apenas esta exercendo
seu direito de defesa. Entender que o direito de defesa constitucionalmente ga-
rantido em caso de investigagdo de paternidade fere direitos da personalidade
do infante e enseja reparagdo civil por configurar a conduta ndo positivada de
abandono afetivo ¢ uma inovagao jurisprudéncial ndo aparada por lei.
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que a reparacdo por dano moral decorre de condutas ilicitas que
ofendem bens juridicos tutelados pelo Estado, em que pode ser
exigido respeito a esses bens. O amor e o afeto, ao contrario, sdo
sentimentos humanos, que ndo podem ser exigidos, de forma a
que seu inadimplemento gere direito a indenizacao. Na verdade,
ontologicamente, ndo sdo obriga¢des, mas deveres morais e éti-
cos a que a lei comina pelo descumprimento também a mesma
reprimenda, qual seja o afastamento do vinculo juridico parental.
Na verdade, o abandono afetivo ndo pode ser indenizado por nao
ter cunho obrigacional, por constituir o afeto um sentimento hu-
mano (NASSRALLA, 2011).

O terceiro requisito ¢ o nexo de causalidade, o mais complexo

elemento da responsabilidade civil. Isso porque ¢ o fator determinante
que “liga” o ato lesivo ao resultado danoso.

Segundo Neves, o nexo de causalidade pode ser conceituado como:

[..] a relacdo que se estabelece entre o ato (por acdo ou omissao)
do devedor e o dano experimentado pelo credor. Evidentemente,
para que se verifique o dever de indenizar,deve estar presente
essa relacdo de causa e efeito — o nexo de causalidade — entre o
fato gerador e o dano (2009, p. 335).

Ocorre que alguns danos provém de inimeras condutas, o que

dificulta o trabalho do julgador em averiguar qual delas foi determi-
nante para o abalo indenizavel. Venosa explica que:

Na identificacdo do nexo causal, ha duas questdes a serem anali-
sadas. Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a seguir,
apresenta-se a problematica da identificagdo do fato que constitui
a verdadeira causa do dano, principalmente quando este decorre
de causas multiplas. Nem sempre hé condi¢des de estabelecer da
causa direta do fato, sua causa eficiente (2008, p. 48).

Stoco relembra que “é necessario que se estabelega uma relacao

de causalidade entre a injuridicidade da agdo e o mal causado. [...] o
nexo causal se torna indispensavel, sendo fundamental que o dano
tenha sido causado pela culpa do sujeito (2004, p.146)”. Dessa forma,
caso nao provado pelo autor o nexo de causalidade, ¢ impossivel falar
em responsabilidade civil (DINIZ, 2008, p.113).

Considerando a complexidade das relagdes familiares, a plura-

lidade de motivos (inclusive imaginarios) a ensejar o dano moral no
seio das relagdes familiares, as provas para determinacdo do nexo
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causal tornam-se muito frageis. Ainda o Coédigo Civil adota a teoria
do ressarcimento apenas do dano direto e imediato, o que € quase im-
provavel de aferir quando se trata de analise sentimental.

Como ultimo pressuposto da responsabilidade civil, temos o
dano. Para Sergio Cavalieri Filho o dano ¢ “a subtra¢dao ou diminui-
¢do de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate
de bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima (2009, p. 71)”. O dano, portanto, € o prejuizo
suportado pelo individuo cujo direito seja juridicamente protegido.

Maria Isabel Pereira da Costa discorre acerca do dano, afirmando
que a compensagdo pecunidria somente deve ser admitida de forma
subsidiaria, quando ndo for mais possivel recompor o dano sofrido
com tratamento terapéutico, o que, na espécie, revela-se mais adequa-
do para tais casos (p. 37).

Em sintese, para configurar a responsabilidade civil deve haver
conduta humana que direta e imediatamente viole um dever juridico
preexistente, causando prejuizo.

A violagdo de um dever juridico configura ilicito, que, quase
sempre acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juri-
dico, qual seja, o de reparar o dano. H4, portanto, um dever juri-
dico originario, chamado por alguns de primario, cuja violagao
gera um dever juridico sucessivo, também chamado de secunda-
rio, que ¢ o de indenizar o prejuizo [...]. SO se cogita, destarte, de

responsabilidade civil onde houver violagdo de um dever juridico
e dano (CAVALIERI FILHO, 2009, p.2).

Nassralla (2011), ao analisar o abandono afetivo a luz da respon-
sabilidade civil, cita o principio da legalidade insculpido no artigo 5°
da Constituicao Federal, segundo o qual ninguém pode ser compelido
a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Assim sendo,
para que uma conduta seja punida, deve haver lei que anteriormente
a proiba. Mesmo que em virtude da constitucionalizacdo do Direito
privado, a Constituicao Federal ndo estabeleceu o dever de afeto ou
amor. A legislagdo esparsa também nao a tipificou. Consequentemen-
te, ndo ha como punir o abandono afetivo do infante, sob pena de
violagao dos principios da separagdo dos poderes e estrita legalidade.

Com efeito, refletindo sobre o abandono afetivo, ao que parece,
tal conduta negativa por parte dos pais viola um dever moral
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com consequéncias juridicas do que propriamente dever juridi-
co passivel de ilicitude pelo descumprimento. Por esses moti-
vos hé extrema dificuldade no preenchimento dos pressupostos
gerais de responsabilidade civil e patrimonializacdo da questdo
(NASSRALLA, 2011).

Assim, para que a responsabilidade civil seja aplicada aos casos de

abandono afetivo no ambito familiar, é necessario que haja lei que ante-
riormente preveja o dever de afeto ou amor, cabendo a legislagao e, suple-
tivamente, a doutrina e jurisprudéncia, estabelecer os limites desse dever.

Meros dissabores cotidianos realmente abalam a dignidade da

pessoa humana, mas nem todos sdo merecedores de tutela juridica ou
sdo fundamento para vultuosas indenizagdes. Ha agdes humanas que
devem ser resolvidas no campo social, ético, moral e afetivo.

Alicia Elena Pérez Duarte Y Norofna, ao abordar os direitos da

personalidade, relata que:
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“no cabe la menor duda que debemos buscar los fundamentos
de la responsabilidade civil por dafio moral em el campo de la
filosofia del derecho, ya que se trata previsamente del aera de
valores: la aexiologia. Thering expresso que: la jurisprudéncia
romana olegd em esto (dano moral) a la idea de que, em la vida
humana, la nocién de valor no consiste solamente en dinero; sino
que, al contrario, ademas del dinero, existen otros bienes a los
que el hombre civilizado atribuye em valor y que quiere ver que
los proteja el derecho. Asi pues, no por carecer de um conteni-
do econdmico estos valores van a quedar desprotegidos por uma
norma juridica. Si retrocedemos en el tempo observaremos que
el origen del derecho esta precisamente en normas Morales que
fueron sancionadas pr la comunidade. Actualmente encontramos
resabios de esses lejano amanecer juridico en el concepto de las
buenas costumbres a las que el juzgador debe recurrur y evaluar por
voluntad del legislador, en determinados casos, como por ejem-
plo el enfrentarse a uma laguna legislativa.”

No mesmo sentido discorre Pereira:

Moral e direito distinguem-se em que a primeira atua no foro in-
timo e o segundo no foro exterior. Se a conduta do agente ofende
apenas a regra moral, encontra reprovac¢ao na sua consciéncia, e
pode atrair o desaprego dos seus concidaddos. Se a acdo impli-
ca inobservancia da norma juridica, autoriza a mobilizacdo do
aparelho estatal, para recondugao do infrator a linha de obser-
vancia do preceito, ou para sua puni¢do. Encarada do angulo
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da intensidade, a norma juridica ¢ dotada de coercibilidade, que
ndo esta presente na regra moral, representando esta um esta-
do subjetivo do agente, que pode ser adotado, ou que deve ser
adotado voluntariamente, enquanto que a obediéncia ao preceito
de direito ¢ imposta coercitivamente pelo ordenamento juridico
(2009, p.9).

A interferéncia do Estado na esfera intima da familia, quando

relacionado a sentimentos, € temeraria e pode agravar os riscos de as
relagdes familiares serem fadadas ao fracasso, violando o principio
da afetividade. O amor ¢ oriundo de algo desconhecido, nao tutelado
nem positivado nos diplomas legislativos.

Diante dos fatos, nota-se que ha uma lacuna normativa referente

a responsabilidade por desamor nas relagdes paterno-filiais, que vem
gerando grande insurgéncia dentre juristas.

Miguel Reale Junior, ironizando a falta de norma em casos de

responsabilidade civil por abandono afetivo, aduz que:

Estamos nos tornando um pais de fanaticos do sentimentalismo,
de pervertidos da reclamagéo, de ditadores da reparagdo. Aquele
que tiver a sorte, para desdita de muitos, de manejar o aparato
do estado impde, entdo, o seu fanatismo, a sua perversao, a sua
ditadura. E ao arrepio da lei! Lei pra qué? O que importa ¢ “fazer
justica” segundo a metafisica influente (2012).

Mister ainda ressaltar o quantum indenizatorio nesses casos pois nao

hé parametros para quantificar a dosagem de amor sonegada a crianca.
Analisar a condi¢ao econdmica do responsavel civil, muita das vezes, ndo
“ressarcird” o dano, nem apaziguara a relagdo entre as partes.

Azevedo, ao comentar sobre o quantum indenizatério fixado no

Recurso Especial 1159242, discorre que:

Uma perguntinha a ministra Nancy Andrighi ¢ a seus colegas:
esse valor pelo “abandono afetivo” foi estabelecido, suponho,
com base na condi¢do financeira do pai, certo? Um homem mui-
to pobre seria condenado a compensar a subjetividade ferida da
filha com um pao com mortadela? O “abandono efetivo” de Eike
Batista custaria R$ 200 milhdes, em vez de R$ 200 mil?(2012).

Cumpre esclarecer que, caso haja reconhecimento pelo ordena-

mento juridico patrio do abandono afetivo, esse ¢ 0 mesmo para todas
as criancgas e adolescentes, mas serdo ressarcidas de forma desigual.

‘ ‘ AMAGIS 14.indb 62

09/11/2016 17:19:12 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 63

MONETARIZAGCAO DO ABANDONO AFETIVO NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS... 63

CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que o Estado ndo pode intervir coativamen-
te na animosidade das relagdes familiares, sob pena de ferir os prin-
cipios da ndo intervengdo e autonomia privada na 6tica do Direito de
familia.

A falta de afetividade no ambito familiar, via de regra, ndo traduz
ilicito reparavel pecuniariamente. O ordenamento juridico nao prevé
a obrigatoriedade de sentimentos que normalmente vinculam pais e
filhos. Isso porque o sentido ¢ imensuravel materialmente.

Tal circunstancia, inclusive, foge do ambito juridico, uma vez que os
danos causados a personalidade do individuo pode originar-se de diver-
sas causas e, mesmo através de pericia especializada, ¢ nebuloso afirmar
que o dano decorreu direta e imediatamente de determinada agao.

Ainda ha de se considerar que o afeto ndo é consequéncia do vin-
culo genético e sim de aproximagdes, responsabilidade e convivéncia
mutua.

Nao se nega o reconhecimento bioldgico e a assisténcia material
da paternidade, vez que ¢ um direito irrenunciavel, imprescritivel e
personalissimo, todavia ndo esta intimamente ligado ao direito de fi-
liagdo, muito embora seja lamentavel a constatacdo de que algumas
relagdes familiares ndo se nutrem pelo afeto verdadeiro e espontaneo.

Além disto, uma demanda judicial poderé estabelecer barreiras
intransponiveis para aproximagao das partes, de forma que o dinheiro
nao restituirad o status quo ou ainda o amor nao oferecido oportuna-
mente. Ainda nao se revelara como solu¢ao do problema, muito me-
nos como um instrumento coercitivo de imposi¢ao de amor.

O amor nao tem natureza juridica de norma, principio ou valor
juridico, mas esta ligado a moral, pois a afetividade ndo ¢ con-
trolada pela razao, devendo ser livre para corresponder a verdade
manifesta.

Buscando dar efetividade ao melhor interesse da crianga, como
sugestao, o Judiciario deveria adotar como medida preventiva a perda
ou suspensao do poder familiar, para que ndo haja danos ao desenvol-
vimento saudavel psiquico, fisico e moral do infante, medida essa ja
prevista no ordenamento juridico brasileiro.
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