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Resumo: A legislacio brasileira preceitua que compete
aos pais a criagdo, educagdo, companhia e guarda do filho
menor. Ocorre que, em muitos casos, 0s pais nio agem
de acordo com o que ¢ esperado de seu papel social e os
possiveis resultados disso sio a falta de convivéncia e de
amparo afetivo. Discute-se, neste trabalho, se o abandono
afetivo decorrente do descumprimento dos deveres
inerentes ao poder familiar poderia ensejar indenizagio por
dano moral. Para responder a problematizacao, foi feito o
uso da documentagdo indireta (doutrina, jurisprudéncia),
além de documentacio direta (pesquisa de campo),
que consistiu na coleta de dados obtidos por meio de
entrevistas semiestruturadas com juizes, psicologos e
socidlogos. Para analisar os dados foi utilizado o método
qualitativo de analise de contetido. Constatou-se que so
com a andlise do caso concreto ¢ possivel verificar quando
o descumprimento das fungdes provoca dano passivel
de indenizacdo. E necessario ponderar como e por quem
foram exercidos os lugares paterno e materno na infancia
e, a partir disso, conferir os efeitos, a culpa do genitor e o
nexo de causalidade. A indenizacio por abandono afetivo
¢ adequada para compensar a negativa de amparo moral.
Além do papel compensatério, hd uma fungio punitiva para
o ofensor e um carater pedagégico de desmotivacio social
da conduta lesiva.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Dano psicossocial.
Reparagio civil.

Abstract: Brazilian law stipulates that it is up to the parents
to create, educate, accompany and to guard the minor
child. It turns out that, in many cases, parents do not act
in accordance with what is expected of its social role and
the possible outcomes of this are the lack of coexistence
and affective support. It is discussed, in this paper, whether
the affective abandonment due to noncompliance of duties
resultant of family power could lead to compensation for
moral damage. In response to questioning, it was made use
of the indirect documentation (doctrine, jurisprudence),
plus direct documentation (field), which consisted of the
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collection of data obtained by means of semi-structured
interviews with judges, psychologists and sociologists. To
analyze the data we used the qualitative content analysis
method. It was noted that only with the analysis of the
case it is possible to check when the breach of duties
causes damage subject to compensation. It is necessary to
consider how and by whom were exercised the paternal
and maternal places in childhood and, from there, check
out the effects, the parent’s fault and causation of the
damage. The compensation for affective abandonment
becomes adequate to compensate for the negative moral
support. In addition to the compensatory role, there is
a punitive function for the offender and a pedagogical
character of social demotivation of the damage conduct.

Keywords: Affective abandonment. Psychosocial Damage.
Civil Repair.

1 Consideragdes iniciais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) priotizou a familia sécioafetiva a luz da dignidade da pessoa
humana, conferiu proteciao especial a ela, base da sociedade (art. 226).
Além disso, garantiu como dever da familia assegurar a crianca e ao
adolescente a convivéncia familiar (art. 227) como meio de preservar a
dignidade ¢ a afetividade. Nessa esteira, quando do exercicio do poder
familiar, compete aos pais a criacdo, educacdo, companhia e guarda dos
filhos menores, conforme consta no art. 1634, incisos I e II do Codigo
Civil Brasileiro de 2002 (CC/02).

Ocorre que, em muitos casos, os pais nao agem de acordo com o
que ¢ esperado de seu papel social e os possiveis resultados disso sio a
falta de convivéncia, de amparo afetivo, moral e psiquico para a crianca.
A auséncia de uma das referéncias (materna ou paterna) pode acarretar a
violacdo de direitos préprios da personalidade humana, e, em razao disso,
valores como honra, dignidade, moral e reputacdo social podem sofrer
prejuizos substanciais.

O tema do presente trabalho ¢, portanto, o cardter indenizatério
do abandono afetivo nas relagbes parentais’. Sera feita uma analise
multidimensional da tematica entre algumas das Ciéncias Sociais Aplicadas

1 A) “Justica condena pai a pagar R$ 100 mil por abandono afetivo”. Disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/09 /04 /justica-
condena-pai-a-pagar-r-100-mil-por-abandono-afetivo.htm?cmpid=fb-uolnot. Acesso
em: 9 set. 2015.

B) “STJ condena pai a indenizar filha por abandono afetivo”. Disponivel em: http://
ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/3106388/stj-condena-pai-a-indenizar-filha-pot-
abandono-afetivo. Acesso em: 9 set. 2015.
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(direito, psicologia e sociologia). Adotar-se-4 nesta pesquisa uma postura
pés-positivista, reconhecendo que o direito ¢ produto de relagdes sociais
pluralistas, por vezes, conflitantes e contraditérias. Portanto, ndo se
pensa neste estudo como algo a ser estruturado de forma sistémica, mas
problematizada, que se faz a partir de andlises de casos concretos e de
posicionamentos cientificos aplicados, assumindo que nio ha verdades
absolutas advindas de construcdes sociais relativas.

A problematizacio ficarda no campo de cabimento, ou nio, de
indenizacdo na esfera civel por abandono afetivo e as hipdteses estio
centradas na possibilidade da psicologia e da sociologia fornecerem
elementos que corroborem a existéncia de um dano que justifique tal
indenizagdo. Para responder a problematizagio, sera feito o uso da
documentacao indireta (doutrina, jurisprudéncia), além de documentagao
direta (pesquisa de campo), que consiste na coleta de dados diretamente no
campo onde se situam os fatos ou fendmenos. Para isso, foram realizadas
entrevistas, com o objetivo de formar entendimento da pesquisadora
acerca do assunto. Utilizou-se, como unidade de analise, a possibilidade
de reparagdo civil no caso de abandono afetivo, enquanto que, as
unidades de observagiao foram as opinides obtidas mediante entrevistas
semiestruturadas com dois juizes, dois psiclogos e dois socidlogos, todos
experientes e atuantes em campos correlatos com o interesse tedrico deste
trabalho.

Para a analise dos dados, foi utilizado o método qualitativo de analise
de conteudo, que consiste, segundo Rodrigues e Leopardi (1999), em uma
condugio sistematica de descri¢des tedricas e praticas que sdo utilizadas de
forma a descrever e interpretar, como um todo, o conjunto de informacdoes
obtidas sobre determinado problema, que surge de uma interpretagdo
pessoal feita pelo pesquisador a partir de sua percepcao dos dados. Pode-
se classificar a pesquisa como qualitativo-descritiva que, segundo Duarte e
Furtado (2000), traduz-se pela descricio de um determinado problema e
sua clucidagio através de um levantamento de dados que contribuam para
a construcao de um entendimento mais aprofundado sobre o assunto.
Tal pesquisa se caracteriza pelo aspecto de analise subjetiva e abordagem
diferenciada dos métodos quantitativos usuais.

O presente artigo esta dividido em cinco partes. Apds esta
secdo introdutoria, tragar-se-a um retrato das familias contemporaneas.
Posteriormente, serd apreciada a reparabilidade do dano moral. Por fim,
sera feita uma andlise multidimensional da responsabilidade civil por
abandono afetivo e, finalmente, serdo expostas as considera¢des finais. E
a logica da presente pesquisa.
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2 Retrato das familias contemporineas

A familia brasileira, como hoje ¢ conceituada, sofreu grande
influéncia dos modelos de familia romano, canénico e germanico. S6
recentemente, em funcido das transformacdes historicas, culturais e
sociais, ¢ que a familia perdeu parte do carater canonista e dogmatico
intocavel, adaptando-se a realidade (GONCALVES, 2012a). Outrora,
no Cédigo Civil de 1916, a familia era tida como unidade produtiva e
reprodutiva, sendo legitimamente protegida somente com a institui¢do
do casamento. S6 com a transicao da familia como unidade econémica
para uma compreensdo solidaria e afetiva é que se colocou em voga o
desenvolvimento da personalidade dos seus membros, trazendo uma
feicdo de ética e solidariedade para as relagoes (FARIAS; ROSENVALD,
2010).

A CRFB/88 absorveu essa transformac¢io e adotou uma nova
ordem de valores que privilegia a dignidade da pessoa humana. A nova
Constituicao:

Instaurou a iigualdade ente 0 homem e a mulher e esgarcou o
conceito de familia, Eassando a proteger de forma igualitiria
todos os seus membros. Estendeu igual protecio a familia
constitufda pelo casamento, bem como a unido estavel entre
o homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia
monopatental. Consagrou a igualdade dos filhos havidos ou
nao do casamento, ou por adogdo, garantindo-lhes direitos
e qualificacoes. Hssas profundas modificacbes acabaram
derrogando inumeros dispositivos da legislacdo entao em vigor,
por nao recepcionados pelo novo sistema juridico. (DIAS, 2007,
p. 30-31)

Monteiro (2007) explica que dadas as linhas mestras dos principais
institutos do direito privado pela Constituicdo se fazia necessario uma
regulamenta¢do mais ampla dos institutos do direito civil por meio de um
novo diploma legal, a fim de fornecer balizas e regulamentar as relagdes
privadas. Isso por que, ndo seria crivel, segundo Farias e Rosenvald
(2010), que a lei ficasse presa aos valores pertencentes ao passado, alheia
a realidade dos valores vigentes diante do quadro evolutivo do homem
e da sociedade. Valores estes que fizeram surgit um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado que tem
como mola propulsora o afeto.

Foi neste contexto que entrou em vigor o CC/02, buscando atualizar
aspectos essenciais do direito de familia e preservar a coesdo familiar,
dando a familia moderna um tratamento compativel com a realidade social
(DINIZ,2012a). Apesar desse avanco, alguns estudiosos (Dias, 2007; Farias

e Rosenvald, 2010) sustentam que as regras juridicas sdo insuficientes e
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limitadas ao atendimento da dignidade da pessoa humana, fazendo-se
necessaria uma interpretagdo conforme a Constituigdo, interpretando a
lei a partir da Lei Maior. Essa compreensao constitucionalizada do direito
civil impde que todos os principios estejam conectados diretamente com
a legalidade constitucional, operando de acordo com as linhas mestras
do sistema garantista da Constitui¢ao. Por isso, os principios devem ser
utilizados como fio condutor da hermenéutica, no sentido de preservar os
valores mais significativos da ordem juridica

Um dos principios basilares a serem utilizados é o da dignidade
da pessoa humana, uma vez que este consagra a preocupa¢io com os
direitos humanos e com a justica social. A dignidade da pessoa humana é
um macroprincipio do qual irradiam todos os demais, como a liberdade,
autonomia privada e cidadania (DIAS, 2007). E por meio da protecio da
dignidade da pessoa humana que se busca harmonizar as relagoes familiares
através da tutela dos direitos da personalidade dentro da familia, centro de
preservacao da pessoa e da esséncia do ser humano (MONTEIRO, 2007).

Moraes (2004) ensina que sao os principios juridicos da igualdade,
da liberdade, da solidariedade e da integridade fisica e moral que fornecem
substrato material para a dignidade. Assim, segundo a autora, a dignidade
se desdobra em quatro postulados. O primeiro é o reconhecimento pelo
sujeito moral (ético) da existéncia de outros sujeitos iguais a ele. O segundo
¢ a garantia de respeito a sua integridade psicofisica. O terceiro é a vontade
livre e a autodeterminagdo. Por fim, o quarto, é fazer-se integrante de um
grupo social, garantindo a nao marginalizacio (MORAES, 2004).

Atualmente, outro importante principio a ser utilizado no ambito
das relacoes familiares é o da igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros, pois seu surgimento alterou, em parte, o governo da familia
baseado no patriarcalismo, igualando os direitos e deveres do marido e da
mulher ou dos companheiros, buscando estabelecer, assim, total paridade
tanto nas relagdes patrimoniais, como nas pessoais, no exercicio da
sociedade conjugal ou convivencial (DINIZ, 2012a).

Nessa esteira, hd também o principio do pluralismo das entidades
familiares que deixa sob o manto da protecao do direito das familias varios
arranjos familiares, porquanto sio unidades que geram comprometimento
mutuo, envolvimento pessoal e patrimonial (DIAS, 2007). Assim, “nao
se pode mais falar em familia, mas sim em familias. Sio recompostas,
ampliadas, monoparentais, hetero ou homossexuais, socioafetivas, entre
tantas outras formas de viver o afeto e a solidariedade” (SILVA, 2004, p.
30). Serejo (2004) observa que, mesmo diante das mudancas de estrutura
e dinamica interna, a instituicdo da familia continuou prestigiada no
nosso ordenamento juridico, sobretudo se observarmos a Constitui¢ao a
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reconheceu como base da sociedade e lhe assegurou essencial prote¢ao do
Estado (art. 226, CRFB/1988).

Por dltimo, e ndo menos importante, ha o principio da afetividade.
Este principio ¢ corolario do respeito e da dignidade da pessoa humana,
norteador das relacSes e da solidariedade familiar. A afetividade transforma
a ordem-juridico-positivo-formal em uma ordem juridica personalista que
privilegia a pessoa, seus interesses afetivos e sua realizagdo no seio da
comunidade familiar (DINIZ, 2012a). Dias (2007) explica que, apesar de
o afeto ndo estar estd expressamente previsto, este principio se encontra
no ambito de protecao da Constituicdo. A autora ainda afirma que o afeto
nao ¢ fruto da biologia, mas busca, com seu reconhecimento juridico,
a garantia de felicidade como direito a ser alcancado. Neste sentido, a
jurisprudéncia tem se posicionado:

CIVIL. DIVORCIO INDIRETO (POR CONVERSAO).
REQUISITOS PARA  DEFERIMENTO. PREVIA
PARTILHA DE BENS. INEXIGIBILIDADE. NOVA

PERSPECTIVA DO DIREITO DE FAMILIA. ARTS. 1.580
E 1.581 DO CC/02. 1. A regulamentacao das acdes de estado,
na gerspectiva contemporanea do fenémeno familiar, afasta-
se da tutela do ditreito essencialmente patrimonial, ganhando
autonomia e devendo ser interpretada com vistas d realizagdo ampla
da dignidade da pessoa humana. 2. A tutela juridica do direito
patrimonial, por sua vez, deve ser atendida por meio de vias
proprias e independentes, desobstruindo o caminho para a
realizacao do direito fundamental de busca da felicidade. 3. O divorcio,
em qualquer modalidade, na forma como regulamentada pelo
CC/02, esta sujeito ao requisito unico do transcurso do tempo.
4. Recurso especial conhecido e nao provido STJ. Processo:
REsp 1157273 / RN RECURSO ESPECIAL 2009/0189223-
0 Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Orgao Julgador: T3 -
Tetceira Turma. Data do Julgamento: 18/05/2010. (Destaque
N0ss0).

Nota-se, assim, que o afeto pode ser utilizado como fundamento
juridico solucionador dos mais variados conflitos dentro do direito de
familia, sendo base fundante das diversas formas de relacionamento atuais
(FARIAS e ROSENVALD, 2010). Contudo, Groeninga (2004) pondera que
ndo se pode cair no senso comum, equiparando afeto ao amor, porquanto
sua func¢ao dentro da familia vai além. O afeto possibilita vivéncias afetivas
de forma segura, o balizamento do amor e da agressividade. A afetividade
pode ser analisada em dois aspectos: o social e o econémico.

Social, primeiramente, porque, a familia é um espaco de integracao
social que afasta uma compreensio egoistica e individualista das entidades
familiares para se tornar um ambiente seguro, de boa convivéncia e
de dignificagio dos seres humanos (FARIAS; ROSENVALD, 2010).
Restando claro, segundo Canezin (2006), que a familia tem uma fungao
social com o escopo de humanizar e a socializar, pois estimula os filhos



19
O Abandono Afetivo deve ser Indenizado? Reflexées Juridicas, Psicoldgicas e Sociais
~ Lorena Fonseca | Alexandre de Padua Carrieri ~

a se relacionarem com o meio fisico e social e também a responderem as
demandas necessarias a inser¢io no contexto social de forma plena.

Ja quanto ao aspecto econémico, ha uma resisténcia ao modelo
econdmico-politico quando as familias sobrevivem sob a égide do afeto,
vez que, independente da configuracio que apresentem, limitam o
individualismo pregado pelo sistema neoliberal. Ao educarem os filhos
comprometidos com seus desejos, aceitando a falta, constituem uma
construcao humana e criam uma alteridade ao sistema (RODRIGUES;
ABECHE, 2010).

Neste contexto, em que a pessoa humana foi colocada como centro
protetivo do direito, surgiu também a Lei 8.069/90 que dispde sobtre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Tal Estatuto veio proteger
o menor agora, foco da ordem juridica contemporinea, devendo ser
interpretado em consonancia com as regras constitucionais de elevacio da
dignidade humana, nio se admitindo uma hermenéutica setorial e isolada
do ordenamento juridico (TEIXEIR; SA, 2004).

Dada a vulnerabilidade e fragilidade dos cidadios até 18 anos,
a CRFB/1988 consagrou os diteitos da crianca e do adolescente como
direitos fundamentais, incorporando assim a doutrina da protec¢ao integral
(DIAS, 2007). A prote¢ao integral, bem como o melhor interesse da
crianca e a paternidade responsavel sao principios basilares do Estatuto e
tém como finalidade garantir que a crianc¢a seja na maioridade sujeito da
propria vida e goze de forma plena seus direitos fundamentais. Nota-se,
assim, que toda a base principiologica do ECA visa promover o bem da
crianca e do adolescente para que possam se estruturar como sujeitos,
construir sua autonomia responsavel, de modo a formar adultos saudaveis
e capazes de um salutar transito juridico (TEIXEIRA; SA, 2004).

O ECA também mudou o instituto do poder familiar.
Acompanhando a evolugao das relagdes familiares, o estatuto concedeu o
sentido de protecdo, com caracteristicas de deveres e obrigagSes dos pais
em relacdo aos filhos. Antetiormente a CRFB/1988 o poder familiar tinha
uma acepe¢ao de dominag¢io na qual os pais tinham somente direitos sobre
os filhos (DIAS, 2007). Com essa nova configuraciao, o poder familiar
pode ser definido como sendo:

Um conjunto de direitos e obrigagdes quanto a pessoa e bens do filho
menor nao emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por
ambos os pais, para que possam desempenhar encargos que a norma
juridica lhes impd&e, tendo em vista o interesse e a prote¢ao do filho

(DINIZ, 2012a, p. 601).

A matéria do exercicio do poder familiar também esta disciplinada
no art. 1634 do CC/2002. Tal artigo elenca um extenso rol de deveres
inerentes a esse poder. Entretanto, ndo estd previsto “o mais importante
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dever dos pais com relagio aos filhos: o dever de dar amor, afeto e
carinho” (DIAS, 2007, p. 382). Neste sentido, Teixeira (2005a) esclarece
que a missao constitucional dos pais nao se reduz a vertentes patrimoniais,
pois sao deveres deles assisténcia, criagio e educagio dos filhos menores.
Ademais, a esséncia existencial estd na afetividade que é propiciada pelo
desvelo e pela convivéncia familiar.

Concentraremos, neste momento, nas disposi¢oes dos incisos I e
IT que preveem que cabe aos pais dirigir educacdo aos filhos, tendo-os
sob sua guarda e companbhia, sustentando-os e criando-os. A previsio do
inciso primeiro de criag¢io e educacio é, de todas, a mais importante, pois
¢ encargo dos genitores a formacao dos filhos com a finalidade de “torna-
los uteis a si, a familia e a sociedade” MONTEIRO, 2007, p. 350). A
formacao também se estende a dire¢ao espiritual e moral, a capacitagao
fisica, intelectual e social, na medida em que sio respeitados os direitos da
personalidade do filho menor e lhes é garantida a dignidade como seres
humanos em desenvolvimento (DINIZ, 2012a). Essa atitude dos pais ¢é
tdo fundamental na formacio da crianga que, caso o progenitor se mostre
faltoso, ha previsao de reprimendas de ordem civil — perda do poder
familiat, art. 1638, IT, CC/2002) e ctiminal — crimes de abandono matetial,
moral e intelectual, arts. 224 a 246 do Cédigo Penal (VENOSA, 2013).

Migrando para o segundo inciso do art. 1634 do CC/2002, temos a
disposicdo de que assiste aos pais o dever-direito de terem os filhos em sua
companhia e guarda. Nessa matéria, o pai e a mie tém rigorosamente 0s
mesmos direitos. Infere-se disso, de acordo com Tartuce e Simao (2012)
que, ainda que haja separagio judicial ou dissolugao de unido estavel, ndo
ha que se falar em alteragdo das relagdes entre pais e filhos, vez que o
disposto no art. 1632 traz o direito de convivéncia familiar, imputando aos
pais o dever de terem os filhos sob sua companhia.

Essa convivéncia se faz importante, porque a familia é lugar
privilegiado para o desenvolvimento psicofisico do menor, é Jocus de
realizacio do ser humano. Nela, o menor ¢ protagonista, uma vez que esta
numa condicao de desenvolvimento e de edificaciao do carater. Por isso, o
bem-estar dele deve ser alcancado a todo custo, mobilizando a todos para
alcancar esse objetivo (TEIXEIRA; SA, 2004). Neste sentido se posiciona
Costa (2005, p. 33):

Deixar de conviver com o filho, negar o amparo afetivo, ¢ violar
direito fundamental do filho. Dai o direito-dever de visitar os filhos
quando, por nio viverem sob o mesmo teto ambos os pais, apenas
um deles detém a guarda. Assim, o outro tem o direito de visitar o
filho, mas principalmente tem o dever, pois o filho menor, crianca
ou adolescente, tem prioridade em nosso ordenamento juridico,
conforme dispde a Constituicio Federal no art. 227.
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Diante do exposto, resta esclarecido que os institutos da
CRFB/1988, do CC/2002 e do ECA tem por escopo a prote¢io integral
e desenvolvimento salutar da crianca e do adolescente, agora sujeitos
de direitos fundamentais. Por isso, o exercicio da autoridade parental,
por meio da criacdo, educacdo, guarda e companhia se faz essencial na
formagao da crianca. Assim, através da afetividade responsavel e da
convivéncia familiar, protege-se a crianga de toda negligéncia e cria-se um
ambiente propicio para promocio de sua dignidade.

3 Reparabilidade do dano moral

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2012), para que a
responsabilidade civil se opere no ambito do Direito Privado, culminando
na sujeicao do agressor ao pagamento de compensa¢io pecuniaria a vitima,
quatro requisitos sao necessarios, quais sejam: 1- acdo ou omissao humana
voluntaria, 2- culpa ou dolo, 3- nexo de causalidade e 4-dano.

O dano pode ser de ordem moral ou material. “O dano moral é
o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua
atuacio é dentro dos direitos da personalidade”*. Somente com o advento
da CRFB/1988 ¢é que se tornou indubitavel a possibilidade de reparacio
por dano moral, pois a matéria foi elevada ao szatus de direitos e garantias
fundamentais, sendo prevista expressamente no seu art. 5%, incisos V e X.
Assim, segundo Souza (2009, p. 256):

Saimos de uma situacio de negagio absoluta de reparag¢ao do dano
moral que tinha como seu principal argumento, o fato de a moral ndo
ter valor pecunidrio [...] até chegarmos ao reconhecimento de que a
moral pode ser objeto, sim, de reparacio, uma vez que se trata de um
bem juridico e, como tal, merece ser reparado toda vez que é agredido.

Além disso, a CRFB/1988, no seu artigo 1°, inciso III, elegeu a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica,
assim, nao poderia o constituinte deixar de reconhecer o cabimento da
reparacio por dano moral. Essa disposi¢dao, segundo Moraes (2004),
consagrou a dignidade da pessoa humana como sendo um principio
fundamental, assentando-a como alicerce da ordem juridica democratica.

Ainda no que concerne as nuances do dano moral, Gongalves
(2012b) preleciona que este atinge o ofendido como pessoa e nao lesa
seu patrimonio, uma vez que os bens lesados compoem os direitos da
personalidade. Sao atingidos o bom nome, a honra, a dignidade, a
intimidade e a imagem, acarretando ao lesado sofrimento, tristeza, dor,
vexame ¢ humilhacio.

E importante ressaltar que o dano moral nio se caractetiza por
essa gama de sentimentos propriamente ditos. Estes sdo apenas estados de
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espirito consequenciais do dano, sendo contingentes e variaveis de acordo
com cada caso (GONCALVES, 2012b). Para que se caracterize o dano
moral, deve ser observada nido a natureza do diteito subjetivo atingido,
mas sim o efeito da lesdo juridica, ou seja, o carater de sua repercussao
sobre o lesado (DINIZ, 2012b).

Até mesmo os danos psiquicos incluem-se na categoria de danos
morais indenizaveis, pois implicam necessariamente na modificacio da
personalidade, além de sintomas palpaveis como depressio, bloqueio
e inibi¢oes (VENOSA, 2007). No entanto, também podera incidir
responsabiliza¢cdo por dano moral ainda que nao se tenha essa variacao
psiquica, bastando, para tanto, o desconforto anormal traduzido em dor
ou padecimento moral. Desse modo, “pode haver ofensa a dignidade da
pessoa humana sem dor, vexame sofrimento, assim como pode haver dor,
vexame e sofrimento sem violagdo da dignidade” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 83). Por essa razio, ha a possibilidade de reconhecimento de dano
moral em pessoas que sequer sao passiveis de detrimento animico como,
por exemplo, doentes mentais, pessoas em estado vegetativo, crianca em
tenra idade. Isso por que, qualquer que seja o estado biopsicologico, o ser
humano ¢ detentor de bens integrantes da sua personalidade.

Hoje, € possivel caracterizar o dano moral quando violados direitos
da personalidade, mesmo se ndo vinculados diretamente a dignidade
humana, quais sejam, quando atingidos a imagem, o bom nome, a
reputacao, as relagoes afetivas, aspira¢oes, convicgoes politicas, religiosas
ou filosoficas. Logo, restara caracterizado o dano moral, em sentido lato,
quando violados direitos da personalidade e a consequente ofensa a pessoa
(CAVALIERI FILHO, 2010).

Entretanto, é firme o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ) no sentido de ndo haver dano moral em ocasides que apenas gerem
incomodo, dissabor e indignacao, pois isso nao tem qualquer repercussao
no mundo exterior. Neste sentido, Cavalieri Filho (2010, p. 87) corrobora:

S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento
ou humilhagdao que, fugindo a normalidade, interfira intensamente
no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacio ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia a dia.

Partindo para a linha de arbitramento do dano moral, os estudiosos
sustentam certa dificuldade de mensuracdo, por se tratar de aspecto
imaterial. Venosa (2007) explica que o juiz devera valer-se da experiéncia,
levando em conta a condi¢io social e econémica dos envolvidos. Isso para
que o valor indenizatério nao seja donativo, nem premiagao. Cavalieri
Filho (2010) ensina que na fixacdo do guantum debeatur, o juiz devera ter
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em mente o principio de que dano nio pode ser fonte de lucro, devendo
a indenizagdo ser tio somente suficiente para reparar o dano e nada mais.
O principio da logica do razoavel devera ser usado, pois a razoabilidade
permite uma conclusio adequada que vise a san¢ao proporcional ao dano.

Em arremate, Diniz (2012b) assevera que na quantifica¢ao do dano
moral, além da utilizacdo da razoabilidade, deve-se atentar ao arbitramento
com bom senso e moderagio, para que ele seja proporcional ao grau de
culpa. O juiz se atentard, de igual forma, a gravidade da ofensa, ao nivel
socioeconémico do lesante, a realidade da vida e as particularidades do
€aso.

No que se refere a natureza juridica da reparacio do dano moral,
a doutrina majoritaria entende que a indenizacdo tem um carater misto
de pena e satisfagdo pecunidria. A natureza satisfativa ou compensatdria
ocorre para atenuar a ofensa causada, objetiva suavizar certos males pelas
vantagens que o dinheiro pode proporcionar, atenuando até certo ponto
o dano injustamente causado. Contudo, é preciso esclarecer que nio ha
pagamento pela dor sofrida, em razdo da natureza inindenizavel e da
imoralidade da tarifacio desse sentimento (DINIZ, 2012b). O que ocorre
¢ que a:
Natureza juridica da reparacio do dano moral ¢ sancionadora (como
consequéncia de um ato ilicito), mas ndo se materializa através de
uma “pena civil” e sim por meio de uma compensagio material ao
lesado, sem prejuizo de outras fungdes acessorias da reparacio civil.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 123)

Ja a natureza penal se deve ao fato da indenizagio ser uma san¢io
que visa a diminuicdo do patrimonio do ofensor. A reparacio do dano
moral servird de lenitivo, atenuando o sofrimento havido, mas também
sera sanc¢ao, desestimulando o agente para que nio lese a personalidade
de outrem (GONCALVES, 2012b). Ha casos em que o lesado busca
com a ag¢do exatamente a puni¢do do ofensor. Pessoas famosas, uma
crianca com tenra idade, um doente mental objetivam a punicio de um
comportamento censuravel e nao necessariamente uma compensagao
(CAVALIERI FILHO, 2010).

Outrossim, casos em que ha dolo ou culpa grave, também se adota
a indenizagdo punitiva. Isso demonstra uma mudanga de paradigma da
responsabilidade civil que atende dois objetivos: a prevencio e a puni¢io.
Neste sentido, foi aprovado na IV Jornada de Direito Civil o enunciado n.
379do Conselho da Justica Federal® “o art. 944, caput, do Codigo Civil nao
afasta a possibilidade de se reconhecer a fun¢ao punitiva ou pedagogica da
responsabilidade civil”.

2 Disponivel em: http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.
wsp?tmp.arquivo=1296. Acesso em: 28 jun. 2013.
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Percebe-se, em suma, que, no ambito civil, os estudiosos em
sua maioria consideram que a responsabilizagio por dano moral detém
essencialmente trés aplicabilidades: a compensacdo do dano causado a
vitima, a desmotiva¢ao social da conduta lesiva e a punicdo do ofensor,
todas, por meio da reparac¢io civil.

4 Analise multidimensional da responsabilidade civil por abandono
afetivo

Hodiernamente, ha de se “considerar a familia como uma entidade
real e concreta cuja significagdo e cujas necessidades talvez nio estejam
mais definidas unicamente pela lei e pelo arbitrio do juiz” (HIRONAKA,
2001 p. 6). Isso por que o direito de familia ¢ um ramo “delicado”, no qual
as questoes sociais e psicologicas devem ser consideradas, a fim de que se
compreenda a realidade das partes (DIAS, 2007, p. 80)

Resta claro, assim, que no direito a realidade deve ser “constituida
e colorida pela subjetividade e pelos afetos”, vez que o excesso de
objetividade e especialidade torna o conhecimento “de certa forma,
esquizofrénico. Esquizo —aquele que tem o pensamento fragmentado, que
desconhece a realidade, justamente por desconhecer-se em sua realidade
de sujeito humano” (GROENINGA, 2004, p. 252).

Nessa perspectiva, faz-se necessario mesclar direito com psicandlise,
psicologia e sociologia, a fim de desenvolver um trabalho integrado que
permita compreender a emogao e o grau de complexidade das relagdes das
partes, vez que ¢ insuficiente o conhecimento técnico-juridico para tanto
(DIAS, 2007). Por isso é “fundamental tomar consciéncia e legitimar a
existéncia do nivel psiquico das emogdes, ao invés de estar a mercé, sob a
pretensa justificativa da racionalidade (FAVARO, 2005, p. 226).

Pereira (2003) explica, baseado em Jacques Lacan, que a familia
nao é um grupo biolégico, mas sim um grupo cultural responsavel pela
estruturagdo psiquica. Nele, cada membro (pai, mie, filho) tem uma
atuagido de lugar e de funcdo. Tal estruturagdo estd acima do direito e
deve ser regulada de forma a manter a familia, uma vez que isso reflete
na existéncia de cidaddos. Neste sentido, posicionou-se o psicélogo P1°
entrevistado:

Na psicologia n6és vamos falar de funcido materna e fungdo paterna
que sao essas fun¢bes que vao dar para a crianca uma condigio de

3 P1: Sigla utilizada para remeter ao primeiro psicélogo entrevistado na pesquisa
“Responsabilidade civil por abandono afetivo: Uma analise multidimensional do
dano”. Entrevista semiestruturada concedida a2 Lorena Fonseca Silva discente no
Curso de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros-UNIMONTES. Montes
Claros, ago./set., 2013.
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protecio, de afeto que permitira que ela se sinta segura e isso nao
necessariamente ¢ pelo pai bioldgico, pela mae bioldgica. Entio,
a funcdo do pai e da mie de proteger, de assegurar tranquilidade
para o desenvolvimento da crianga, nao precisa ser por essas figuras
biologicamente dadas.

Por isso que a familia é “referéncia fundamental para que a crianga
se desenvolva, ¢ na familia que, independente de sua configuragio |[...]
se aprendem e se incorporam valores éticos e onde sdo vivenciadas
experiéncias afetivas, representagoes, juizos e expectativas” (SILVA, 2004,
p. 132).

Esta referéncia se faz necessaria, porque o ser humano nasce com
uma natureza instintiva e impulsiva, proxima a de um animal. Essa natureza
¢ composta pela sexualidade e pela agressividade, sendo transformada
através da criacdo e da educacio. Por isso, as funcoes e os lugares que os
adultos tém na vida de uma crianca sio essenciais. O desenvolvimento
psiquico precisa de “trés vértices — bebé¢, pal e mae —, entre os quais
sao vivenciados os afetos que unem e que a afastam — a sexualidade e a
agressividade” (GROENINGA, 2008. p. 20).

Diante disso, da no¢io de que cada membro desempenha uma
funcido na formacido psiquica dos filhos, Pereira (2003) analisa que a
presenca dos pais restaria essencial. A func¢do materna representa amor e
prote¢ao constantes para o bebé. “Quando olhado amorosamente, sente-
se seguro para fechar os olhos e dormir [...] A méae ao amamentar, embalar
e cantar deixa impressdes eternas dos afetos que sao transmitidos neste
momento” (SOUZA, 2013, p. 1). Dessa forma, nota-se que a funcio
materna tem um papel que mais se relaciona com flexibilidade, com afeto
e com conforto.

A essencialidade das fungdes foi destacada por Freud que, por
meio da lenda grega de Edipo, analisou que o desejo da crianca pela mae
deve ser interditado por outro. Sendo este outro quem metaforiza e exerce
a funcdo paterna (PEREIRA, 2003). Assim, o pai exerce a fun¢io de
quebrar a simbiose entre a mie e o bebé, vez que desde o nascimento este
ocupa uma funcio fundamental de completude da mae, de extensio até
que aconteca o corte (SOUZA, 2013).

Ademais, nota-se que “a fala da mae quando fala do pai é decisiva
e da referéncia de Lei. ‘Nem que seja como escreve o psicanalista Celio
Garcia: - Quando seu pai chegar, vocé vai ver!”” (PEREIRA, 2003, p. 127).
Nessa linha de intelec¢ao, Aratjo (2006, p. 26) explica que “o Pai entra
[...] como a Lei que vem dar a criancga, e mais tarde ao adolescente, o
continente necessario para que ele se estruture como um sujeito social”.
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Abdon (2013) acrescenta que além da noc¢ao de lei, a funcao
paterna se caracteriza por dar limites a crianga, sendo isso essencial para
inseri-la na cultura e no mundo. A autora ainda esclarece que:

Isso se inicia muito cedo, quando o pai impede o bebé de ficar com
a mie em tempo integral, facilitando momentos de auséncia da mae
para com o filho. O pai entra num mundo que antes era s6 da mae e
do bebé; a funcido paterna ¢ basicamente essa: permitir ao bebé que
tenha sua vida prépria, independente da mae (ABDON, 2013, s.p.).

Isto posto, nota-se que o nio exercicio dessas funces pode
ocasionar um déficit para a crianca em desenvolvimento, vez que que sao
fundamentais:

Para a estruturacio da personalidade e para a inser¢do do sujeito no
mundo, entdo, isso pode gerar um sentimento de inadequagao, de nao
pertencimento ao mundo, de inseguranca e até niveis de agressividade.
Nos temos uma agressividade natural, ¢ a gente vai aprendendo a
lidar com isso a partir da educagio, de principios e de limites e isso,
a partir do momento que a crian¢a nio experimenta situagoes que
vao dando uma inser¢io moral do que ¢ certo e errado, do que pode
e ndo pode na convivéncia humana, isso pode levar até niveis mais
tragicos que chega a transtorno de personalidade. Entdo, a gente ndo
nasce com uma personalidade pronta, ela vai se construir ao longo
do processo de desenvolvimento e partir dessas relagdes, assim, pode
trazer uma série de prejuizos na dimensio que a pessoa vai se tornar
(P1 ENTREVISTADO).

Neste sentido, Silva (2004, p. 132) corrobora esclarecendo que desde
o nascimento até a fase adulta, todo o crescimento e desenvolvimento se
baseia na “auto-estima, no senso de moralidade, responsabilidade, empatia
e de outros aspectos ligados a formacao da personalidade”. Por isso,
segundo a autora, a convivéncia familiar se faz determinante na formacio
da personalidade e no ingresso da crianga.

Baseado no exposto, ha uma corrente que defende que haveria
possibilidade de reparaciao no ambito civil quando os pais descumprem seu
dever de convivéncia familiar e de cuidado para com os filhos, causando-
lhes danos a integridade psiquica. Isso por que a omissdao de um dos pais
no que concerne “ao dever de educacio, entendido este na sua acep¢ao
mais ampla, permeada de afeto, carinho, atengdo, desvelo” caracterizaria
o abandono afetivo capaz de ensejar uma demanda no judiciario, vez
que a CRFB/88 exige dos pais, da familia e da sociedade um tratamento
primordial a crianga e ao adolescente (HIRONAKA, 2015, p. 4).

Dias (2007, p. 407) corrobora com tal entendimento e esclarece
que “a omissao do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder
familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia,
produz danos emocionais merecedores de reparacao”. Nesta linha de
intelecgdo, Venosa (2007, p. 271-272) também se posiciona a favor:

Sustenta-se modernamente, com razio, que ofende a dignidade do
filho nio sé a auséncia de socorro material, como a omissio no apoio
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moral e psicolégico. O abandono intelectual do progenitor com
relagdo ao filho menor gera, sem duvida, traumas que desaguam no
dano moral.

Deste modo, o genitor ausente, qual seja, aquele que descumpre as
responsabilidades do poder familiar esculpidas no arts. 1566, 1634 1 e 11
do CC/2002 e no art. 22 do ECA, enquadrat-se-ia petfeitamente entre os
atos ilicitos (TEIXEIRA, 2005b).

Contudo, para que haja possibilidade de reparacio no ambito
civil, ha necessidade de caracterizacio do dano a personalidade do
individuo, causando prejuizo de ordem psiquica. Além disso, necessita-
se a “comprovacio da culpa do genitor ndo-guardido, que deve ter
se ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado a
participar do desenvolvimento de sua personalidade, de forma negligente
ou imprudente” (HIRONAKA, 2015, p. 8). E, ainda que se comprove
a culpa do genitor, ha de se demonstrar o nexo de causalidade entre o
abandono culposo e o dano vivenciado.

Outro reflexo da possibilidade de reparacio paterno-filial por
abandono afetivo seria alertar a sociedade para o exercicio da paternidade
responsavel, vez que um possivel fim da conjugalidade nio encerraria
a corresponsabilidade pela prole, devendo ser, portanto, preservado o
poder familiar de ambos (SILVA, 2004). Nessa linha de raciocinio, o juiz
entrevistado J1* se posiciona:

Nas acoes que fazemos aqui de divércio, de guarda de crianga é uma
“luta”, porque a maioria das criancas ndo tem a presenca paterna,
0 pai estd com a mae e nio com o filho, rompeu o relacionamento
com a mie, quase sempre, rompe com o filho, entio a gente tem que
comegar mudar essa cultura, porque o rompimento com a mie em
nada impede o relacionamento com o filho, este deve ser sempre
fortalecido a cada dia.

Desse modo, aindenizagio porabandono afetivo mostra-se didatica,
pois reconheceria o significado de convivio entre pais e filhos, mesmo
que separados, tutelando a necessidade afetiva como bem juridico. Pereira
(2012) corrobora explicando que a indenizagao tem func¢io reparatoria e
pedagodgica. Se nao ha nenhuma sancéo as regras e principios juridicos de
que os pais sdo responsaveis pela criacdo e educacgao de seus filhos, e isto
¢ dar afeto, estard instalando e endossando a irresponsabilidade paterna
(ANGELUCI, 2006).

4 J1: Sigla utilizada para remeter ao primeiro Juiz de Direito entrevistado na pesquisa
“Responsabilidade civil por abandono afetivo: Uma analise multidimensional do
dano”. Entrevista semiestruturada concedida a Lorena Fonseca Silva discente no
Curso de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros-UNIMONTES. Montes
Claros, Ago./Set., 2013.
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Ao fazermos uma andlise interdisciplinar, notamos que com
tal reparagio civil busca-se cercar a crianga de todo garantismo
possivel. Por isso, o que fica em voga na tematica N0 S0 0s valores
pecuniarios, mas a grande importancia dos pais na formagao
pessoal e na conquista da dignidade como fim em si mesma

De outro viés, é preciso compreender, nao s6 o aspecto juridico,
mas a emogao, a limitagdo afetiva e outros elementos que vao “além das
nog¢oes de senso comum que percebem manifestacbes de amor ou de
desamor” (FAVARO, 2005, p. 217). Por isso, faz-se necessario atentar a
varios aspectos antes de imputar uma indenizagao por abandono afetivo.
Primeiramente deve-se observar como se deu na infancia os papéis materno
e paterno e se houve dano decorrente do nao exercicio. Hironaka (2012,
p. 16) entende que ambos os pais concorrem para o “desenvolvimento
estrutural, psiquico, moral e ético do filho, cabendo a mae um papel que
mais se relaciona com a flexibilidade, com o afeto e com o conforto,
enquanto ao pai cabe um papel que mais se relaciona com a fixa¢ao do
carater e da personalidade”. Entretanto, o entrevistado P1 esclarece:

As vezes, a mulher pode exercer fun¢do paterna, enquanto o homem
pode também exercer a fun¢do materna. Ento [...] na fungdo materna
temos a dimensio do cuidado, de prover as necessidades basicas, da
alimentagio, do afeto como nutriente para o desenvolvimento. E na
funcdo paterna estd a dimensio de uma formagdo moral, do certo e
errado e de vinculagio do sujeito com o mundo. Mas ndo necessariamente
isso vai estar ligado a figura de homen e mulber. Sio fungdes diferentes que
vao inser¢ao do sujeito a0 mundo, um numa dimensdo da relacao
consigo mesmo e outro da ligagdo do sujeito com a realidade externa.

Isso poderia ocorrer por que, para a psicanalise, a paternidade e
maternidade s3o fungdes. Logo, o pai pode ser uma série de pessoas, quais
sejam, o genitor, marido da mie, o avd, o tio, aquele que reconhece a
crianca serd o que exerce a func¢io de pai, por exemplo (PEREIRA, 2003).
Essas fungoes sao “desenvolvidas pelas pessoas que rodeiam a crianca ao
nascer. Mesmo na impossibilidade de se saber pai e mae, hd quem ocupe
essas inscri¢oes e lugares a partir das primeiras inscri¢des e respostas da
crianga” (SOUZA, 2013, p. 1).

A partir disso, vislumbram-se algumas possibilidades. Um sé
genitor exercendo ambas as funcOes, paterna e materna; pessoas que
rodeiam a crian¢a exercendo alguma fung¢ao; ou mesmo a hip6tese de nao
exercicio dessas fungdes, ainda que se tenha a convivéncia com os pais.
Neste sentido, o juiz J2° explica:

5 J2: Sigla utilizada para remeter ao segundo socidlogo entrevistado na pesquisa
“Responsabilidade civil por abandono afetivo: Uma analise multidimensional do
dano”. Entrevista semiestruturada concedida a2 Lorena Fonseca Silva discente no
Curso de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros-UNIMONTES. Montes
Claros, ago./set. 2013.



29
O Abandono Afetivo deve ser Indenizado? Reflexées Juridicas, Psicoldgicas e Sociais
~ Lorena Fonseca | Alexandre de Padua Carrieri ~

Muitas vezes o pai pode conviver com o filho a vida toda, mas
ele ¢ ausente, ele nao tem aquela intimidade com o filho, ndo tem
aquela simbiose, ele ¢ sempre fechado, ja outros nio, até afastados
fisicamente eles conseguem conviver com o filho cercado de carinho,
de afeto. Entio, isso é muito relativo.

O entrevistado P1 coadunando com essa ideia afirma que “tem
criangas que sdo criadas pelo pai e pela mae e ainda sim vao ser carentes de
uma formagao. Entio ndo ¢ a presenca fisica que diz isso”. Este psiclogo
entrevistado ainda afirma que “vemos criancas que foram criadas s6 pela
maie e ainda sim elas tém um bom desenvolvimento, uma boa condicio.
Obvio que essa mie vai ter que se desdobrar, dando conta de algo para
além da condicio dela”.

Infere-se disso que restaria essencial o exame do caso concreto
para verificar como foram exercidas as funces de mie e de pai na vida
da crianca para, a partir disso, verificar se ha dano psiquico decorrente
do nio exercicio das fung¢bes, bem como se estdo preenchidos os outros
elementos caracterizadores da responsabilidade civil.

Outro aspecto a ser observado 7 casu, diz respeito as questoes de
ordem pessoal dos pais, visto que cuidar do outro é resultado de uma
sensacio subjetiva de quem gosta e decide conviver. A convivéncia exige
tempo, disposicio e habilidade “na medida da nossa possibilidade e
afetividade” (FAVARO, 2005, p. 218). Por isso, Diniz (2013) entende que
no atual conceito de familia, baseado na afetividade, seria ineficaz e até
prejudicial a crianga submeté-la a uma convivéncia familiar forgada, sem
existéncia de amor.

Isto posto, percebe-se que além dos fatores externos de relagdo
entre pais e filhos, ha um aspecto ligado a subjetividade do genitor que
deve ser levado em consideracio:

De repente sdo pessoas que tem dificuldade de afeto, as vezes até de
contato fisico, o que, para crianga, isso ¢ muito importante. Ser tocada,
ser acariciada. As vezes ha adultos que tem muita restricdo em relagio
a isso ¢ nio toca, ndo brinca com a crianga, ndo se aproxima, nio da
espago para a expressio da crianga, ndo reconhece a crianca como
pessoa portadora de desejos, de necessidades. Ento isso tudo pode
inibir o desenvolvimento (P1 ENTREVISTADO).

Por isso, dado o fato de que as questdes afetivas sao independentes
da consciéncia e estio diante de um complexo sistema interativo da
constituicdo humana, pode se tornar dificil a subsuncdo ao dever ser
normativo (FAVARO, 2005). Neste sentido, Tartuce (2011, p. 231)
analisando a decisio do Superior Tribunal de Justica que afastou a
condena¢io por dano morais contra o pai’, afirma que “o afeto nio

6 Responsabilidade civil — Abandono moral — Reparacio — Danos morais —
Impossibilidade. 1. A indenizacdo por dano moral pressupSe a pratica de ato ilicito,
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pode ser imposto na |...] relagdao parental, ndo sendo o caso de um dever

juridico”. E também neste sentido que o entrevistado J2 se posiciona:
E preciso avaliar as circunstincias em que se deu esse afastamento |...]
Primeiro, que ¢ dificil vocé provar culpa, seja ela s#rictn ou dolo, porque
o pai abandonou [...] E, por fim, vocé nio pode obrigar ninguém a
amar ninguém. Isso “vem de dentro”, se nio ha espontancidade,
nao posso transformar isso em dinheiro. “Entdo me compense em
dinheiro”, entlo, a pessoa nao estava querendo nao era isso. Se ela
aceita dinheiro em lugar de afeto, de amor e de carinho, entdo, nao
era isso que ela estava querendo. Entdo, por essas razdes eu sou
terminantemente contra essa espécie de responsabilidade.

Além disso, ha de se atentar para que a reparaciao por abandono
afetivo ndo se torne instrumento de vinganga e enriquecimento ilicito.
O Min. Fernando Gongalves do ST] em sede do REsp n°. 757.411/MG
afirmou que “com a guarda isolada da crianga transfere a ela os sentimentos
de 6dio e vinganca nutridos contra o ex- companheiro a indeniza¢iao pode
nio atender exatamente o sofrimento do menor, mas também a ambicio
financeira daquele que foi preterido no relacionamento amoroso”™. O
mesmo posicionamento tem o psicélogo entrevistado P2% “entdo, muitas
vezes, a indenizacao por abandono afetivo é uma de dizer ‘pai, eu existo, eu
estou aqui’, ¢ muito mais para vingar, do que para reparar. Uma sentenca
judicial ndo vai resgatar o afeto”. Por isso que, segundo o entrevistado P1:

Uma avaliacio psicolégica consegue verificar isso, porque, de repente,
alguém que até teve um provimento afetivo, quer penalizar o pai.
Entdo, a psicologia tem meios sérios, testes psicolégicos, testes de
avaliacdo de personalidade que sdo instrumentos eficazes na avaliacio
de uma dimensao mais subjetiva.

A resisténcia ao acolhimento das pretensoes indenizatorias
decorrentes da rejeicio paterna e do descumprimento do dever de
convivéncia explica-se pelo risco de se instalar uma indevida inddstria
indenizatéria ¢ uma monetarizacdo do afeto, com uma avalanche de
pessoas requerendo aos tribunais indeniza¢ao por todo sofrimento nas
relagbes amorosas (PEREIRA, 2015). Por isso, deve-se analisar cada
relagio paterno-filial, pois:

nao dando ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparagio pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e
provido STJ, REsp n°. 757.411/MG, rel. Min. Fernando Gongalves, voltou vencido o
Min. Barros Monteiro, que dele ndo conhecia. Os Ministros Aldir Passarinho Junior,
Jorge Scartezzini e César Asfor Rocha votaram com o Ministro relator. Brasilia, 29 de
novembro de 2005.

7 Idem.

8 2: Sigla utilizada para remeter ao segundo psicologo entrevistado na pesquisa
“Responsabilidade civil por abandono afetivo: Uma analise multidimensional do
dano”. Entrevista semiestruturada concedida a2 Lorena Fonseca Silva discente no
Curso de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros-UNIMONTES. Montes
Claros, Ago./Set., 2013.
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Uma coisa é aquele genitor(a) que, por circunstancias adversas da
vida, afasta-se do filho, porém, ¢ pautado de sentimentos de amor e
responsabilidade; e outra coisa ¢ a figura paterna ¢/ou materna que,
por intencionalidade, ndo conseguirio, durante uma vida, demonstrar
nenhum sentimento positivo acerca da prole (OLIVEIRA JUNIOR,
2012, p. 9).

Portanto, o exame interdisciplinar deve ser feita i casu, pois nem
sempre ha dano moral indenizavel “ou porque nao houve dano, ou porque
nao houve abandono, ou porque nio estava estabelecida a relagao paterno-
filial da qual decorre a responsabilidade em apreco, ou, finalmente, porque
nao se estabeleceu o imprescindivel nexo de causalidade (HIRONAKA,
2012, p. 5).

Outro importante aspecto da tematica ¢ o sociolégico, visto que a
familia tem essa funcio socializadora, por permitir a crianca adaptar-se ao
meio em que vive. Os pais sao modelos da sociedade e transmitem a seus
filhos os valores dessa cultura (SCHREIBER, 2001). Por isso, conforme
o entrevistado S2°, “é extremamente visivel e perceptivel atitudes e
comportamentos de criangas e adolescentes que tiveram convivio com
seus familiares |[...] porque eu vou reproduzir aquilo que me foi ensinado”.
Por essa razdo, a auséncia de uma figura de referéncia para a crianga e para
o adolescente, pode fazer:

Brotar um vazio profundo, fruto da convic¢io pessoal de ser incapaz
de agir como uma entidade, dirigir a prépria vida, modificar a atitude
das pessoas em relagdo a si mesmo, ou exercer influéncia sobre o
mundo que nos rodeia, 0 que culmina com a rentncia da pessoa em
sentir e a querer (MAY, 2004, p. 22).

As consequéncias disso sio “distdrbios de comportamento,
com baixa auto-estima, problemas escolares, de relacionamento social e
sensacio da perda de uma chance, mesmo que iluséria, de ser completo e
mais feliz” (SOUZA, 2012, p. 5). Neste cenario, o socidlogo entrevistado
S1'; analisando o abandono afetivo, afirma que “ndo da para generalizar
de jeito nenhum, nem com pesquisas quantitativas podemos generalizar,
mas podemos dizer que é um elemento forte de exclusio social”.

Como exposto, o cuidado ¢ o afeto tem grande importincia no
ordenamento juridico, especialmente no que tange as relagdes parentais,

9 S2: Sigla utilizada para remeter ao segundo socidlogo entrevistado na pesquisa
“Responsabilidade civil por abandono afetivo: Uma analise multidimensional do
dano”. Entrevista semiestruturada concedida a Lorena Fonseca Silva discente no
Curso de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros-UNIMONTES. Montes
Claros, Ago./Set., 2013.

10 S1: Sigla utilizada para remeter ao primeiro socidlogo entrevistado na pesquisa
“Responsabilidade civil por abandono afetivo: Uma analise multidimensional do
dano”. Entrevista semiestruturada concedida a Lorena Fonseca Silva discente no
Curso de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros-UNIMONTES. Montes
Claros, ago./set. 2013.
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vez que a “capacidade de desenvolver-se como sujeito e bem se relacionar
socialmente depende diretamente de se ter recebido tais valores nos
primeiros anos de vida, quando o menor estd a moldar sua personalidade”
(PEREIRA, 2004, p. 389). Araujo (20006, p. 29) explica que o exercicio
da func@o paterna, por exemplo, ¢ “espaco de subjetivacdo do exercicio
do poder, entendido como a representagiao da Lei, como representagdo
simbolica do mundo”. Por isso, a indenizac¢ao por abandono afetivo tem
uma importancia politico-social, sendo veiculada diretamente a “gravidez
na adolescéncia, altos indices de criminalidade, entre tantos outros
exemplos de disfun¢bes familiares” (PEREIRA, 2012, s.p.). De igual
modo, ponderou o entrevistado S2:
Se vocé trabalha na perspectiva s6 da caracterizacdo dessas criangas
e jovens em conflito com a lei [...] sdo criancas de auséncia de afeto,
com um ambiente desestruturado, onde os pais, na maioria, tem baixa
qualificaciio profissional, baixo indice de escolaridade, sao jovens |[...].

Nessa linha de inteleccio, Aratjo (2006, p. 49) explica que “para o
adolescente desviante a invisibilidade comeca cedo. Ela comeca em casa a
partir da experiéncia de rejeicio, e se prolonga na vida social, por meio do
acumulo de manifesta¢des sucessivas de abandono, desprezo e indiferenca,
culminando na estigmatizagao”. Por isso, ressaltou o entrevistado S2 “uma
forma de eu sair da minha invisibilidade é ser rebelde, é ser agressivo,
cu tenho que gritar para que alguém me veja. Ninguém esta me vendo,
porque ele pode e eu nao posso [...]”. Este entrevistado, referindo-se aos
abandonados afetivamente, ainda acrescenta “o que nds mais queremos
no mundo ¢ visibilidade, quem quer ficar invisivel? Entao, essas criangas
sao invisiveis”. Por essa razdo ¢ que:

Mudancgas profundas na forma de as pessoas se relacionarem precisam
ser efetivadas para que possamos resgatar a confianca da crianca e
do adolescente no “mundo adulto”, restituindo-lhe o sentimento de
esperanca no futuro. Nao posso me esquecet, entretanto, que também
¢ preciso que o poder publico se alie a este processo e que haja vontade
politica para regulamentar as medidas que efetivariam a aplicagao do
ECA em sua totalidade. (ARAUJO, 2006, p. 137)

Neste sentido, entrevistado S2 atentou-se a necessidade de fomento
Estatal e asseverou que a “crianca e jovem, carentes, abandonados tém
custo alto para a sociedade”, e que por isso “temos que comegar a repensar
as chamadas politicas puablicas, porque ¢ muito mais eficaz vocé perceber
no processo da prevencio, insercao, integracao na sociedade, por meio da
escola, clubes, atividades de lazer, curso profissionalizante”.

Pelos motivos expostos, parte da parte da doutrina brasileira se
posiciona a favor da reparacdo civil por abandono afetivo, com objetivo
de se evitar também esses danos psicossociais. Quando os pais negam
convivéncia, amparo afetivo, moral e psiquico, direitos da personalidade
humana sio violados. Segundo Pereira (2015, p. 2):
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A esta desatencio ¢ a este desafeto devem corresponder uma sangio,
sob pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um direito
inexigfvel. Se um pai ou uma mie nio quiserem dar atencio, carinho
e afeto aqueles que trouxeram ao mundo, ninguém pode obriga-los,
mas a sociedade cumpre o papel solidario de lhes dizer, de alguma
forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude pode comprometer a
formacio e o carater dessas pessoas abandonadas afetivamente.
Nas licbes de Madaleno (2013, s.p.), a indenizacdo repararia “o
agravo psiquico sofrido pelo filho rejeitado pelo genitor [...] preenchendo
o espago ¢ o vazio deixados com a aquisi¢do de qualquer outro bem

material que o dinheiro da indenizacdo possa compratr”.

As sequelas dessa violacio psiquica podem ser averiguadas
“por laudos periciais de especialistas: Psicélogos, Assistentes Sociais,
dentre outros; prova documental, como boletins escolares e fotografias;
depoimentos de testemunhas, além de interrogatério minucioso do Juiz
competente” (SOUZA, 2012, p. 5). Contudo, cabe indenizacio “desde
que comprovada a conduta nociva do genitor (intencional ou decorrente
da negligéncia ou imprudéncia), o dano aos direitos da personalidade dos
filhos e o nexo entre a conduta e o dano” (BRAGA, 2011, p.71). Ou seja,
nao ¢é qualquer abandono que gera a obrigacdo de indenizar. Destarte,
o que se pretende de fato é “a dissemina¢io do valor pedagdgico e do
carater dissuasério da condenacgio. Isso pode ser um significativo fator
de reforma de valoragdes sociais e de alteracdo de paradigmas juridicos”
(HIRONAKA, 2012, p. 33).

Em suma, apesar de posi¢cdes em sentido contrario, filiamo-nos
a corrente que considera razoavel a atuacio do Estado, por meio do
judiciario, que impoe aos pais que indenizem seus filhos por abandono
afetivo, vez que a presenca afetiva permite a interiorizagdo de regras
morais, da referéncia de autoridade e contribui para o processo de
desenvolvimento e integracoes sociais. Além disso, a reparagdo civil
nesses casos coloca em voga para a sociedade o exercicio da paternidade/
maternidade responsavel e permite o desenvolvimento sécio-psico-cultural
das criangas e adolescentes. Sendo, por fim, uma maneira de compensar o
dano a dignidade e a integridade psicossocial feridas.

5 Consideracdes finais

O presente trabalho objetivou constatar se o abandono afetivo dos
pais em relacio aos filhos daria ensejo a reparacio civil. Buscou averiguar,
de forma interdisciplinar, se a falta de convivéncia familiar causaria um
dano psicossocial na crianca ou adolescente passivel de indenizagao. Além
disso, procurou atentar se todos os outros elementos caracterizadores da
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responsabilidade civil estariam presentes quando do abandono paterno-
filial.

Primou-se por uma andlise atenta a nova configura¢ao familiar, aos
principios civil-constitucionais de protecao da crianca e do adolescente e
ao exercicio da autoridade parental. Notou-se, em suma, que apesar das
mudangas na configuragao das familias, a funcéo familiar se faz importante
pela influéncia circular e reciproca entre os membros. A familia permite
a presenca de modelos estruturantes na vida da crianca e do adolescente,
propiciando um ambiente de desenvolvimento, bem estar e de edifica¢ao
do carater do menot.

Por isso, o exercicio do poder familiar, faz-se essencial, vez que com
a guarda, educacio, companhia e cria¢ao dos filhos, criam-se condi¢des
para a estruturagao da crianca como sujeito. Esse exercicio, como funcao-
dever, da direcao a crianca, garantindo-lhe o seu melhor interesse e sua
prote¢ao integral.

Deste modo, o fim da conjugalidade ndo poderia encerrar a
corresponsabilidade pela prole, vez que, por meio de uma perspectiva
psicologica-social, ambas as fungdes sdo essenciais na formagao da crianga.
Tanto a funcdo materna relacionada ao afeto, ao conforto, quanto a fun¢io
paterna ligada a nocdo de lei, a transmissio de valores e a interiorizagiao
de regras morais.

Entretanto, constatou-se que s6 com a analise do caso concreto é
possivel verificar quando o descumprimento das fung¢des provoca dano
passivel de indenizacdo. E necessario ponderar como e por quem foram
exercidos os lugares paterno e materno na infancia do requerente e, a
partir disso, conferir os efeitos na personalidade e no ingresso na vida
adulta.

Além disso, ha de se notar se houve culpa do genitor nao guardido
e se ha nexo de causalidade entre essa conduta e o dano sofrido. Por isso, a
analise 7z casu é essencial, vez que somente desse modo é razoavel constatar
se houve deliberadamente abandono, dano e liame causal entre ambos.

Assim, caso seja verificado os elementos caracterizadores da
responsabilidade civil, ndo hd 6bice para ndo indenizagdo, ja que sio
notoérios os prejuizos de ordem psiquica e o inicio do processo de exclusao
social decorrente do nio exercicio de dadas funcdes na vida do filho.

Deste modo, em respostas as hipoteses elaboradas, a psicologia e
a sociologia podem fornecer substrato, através de laudos e estudos, para
analisar se hd lesdo a interesse juridicamente tutelavel, provando-a de
forma real.

Através disto, a indenizacio por abandono afetivo se torna
adequada para compensar uma possivel disfungdo social e a negativa
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de amparo moral. Assim, além do papel compensatério, ha uma fungao
punitiva para o ofensor e um cardter de desmotivacio social da conduta
lesiva. A vista disso, alerta-se a sociedade, de forma pedagdgica, para o
exercicio da paternidade responsavel e busca-se alteracao de valores sociais
e paradigmas juridicos.

Se assim for concebida, a indeniza¢io estara em consonancia com
a hermenéutica de protecao dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, da dignidade humana e da preservagio da familia como espago
de afeto, de socializacdo, de desenvolvimento psiquico e de exercicio da
autoridade parental para edificagdo do menor.

Do contrario, feita uma analise simplista e monofacetada, distante
da humanizacao ¢ da considera¢io do afeto nas relagoes familiares,
pode-se chegar a uma monetarizacdo das rela¢des, reduzindo o instituto
a instrumento de vinganca filial. Tornando a reparagio, assim, de dificil
subsuncao normativa.
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