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Resumo: O dinamismo das relagdes sociais desafia a antiga forma pela qual as familias
estdo estruturadas. Nesse contexto, sera que a organizacdo da sociedade em familia é
um fim em si mesmo ou serve como instrumento na busca de outros objetivos? A
esséncia do trabalho é abordar as consequéncias juridicas da auséncia de afeto nas
relacfes familiares, tomando como base a distingdo entre dever juridico e dever ético,
direito e moral.
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INTRODUCAO

A evolucéo das relagBes pessoais ndo é alheia a realidade familiar. A forma pela
qual as diversas pessoas de uma familia se relacionam ja ndo é a mesma. Tampouco sdo
0s mesmos os conflitos que decorrem dessa realidade.

Com o passar do turbilhdo das mudancas e novas formas de cultivar a familia
emerge a singular questdo de saber se o abandono afetivo no ambito familiar enseja
compensacao financeira.

Na medida em que se consagra um conjunto de novas estruturas da familia, tem
relevancia aferir se remanescem os antigos deveres de sustento, educacdo, guarda e
afetividade.

Especificamente em relacdo a afetividade, é importante investigar se este dever
estd inserido apenas no campo da moral, portanto, incoercivel; ou se o afeto toca ao

direito, o que permitiria exigi-lo em juizo.



Tendo em vista que se avolumam as demandas que discutem a responsabilidade
civil, é inegdvel a importancia do tema na atualidade. Igualmente inequivoco é notar
que a resolucdo da equacdo que representa 0 tema tem consequéncias praticas e
relevancia social.

O estudo que se pretende realizar seguira a metodologia do tipo bibliografica e

jurisprudencial, qualitativa e parcialmente exploratdria.

1. DIREITO E MORAL: O DEVER JURIDICO X O DEVER ETICO

O instituto da responsabilidade civil é explicado pela logica dos deveres
juridicos. Segundo a referida logica, no ordenamento juridico gravitam diversos deveres
juridicos, como a boa-fé e o dever de seguranca. Estes deveres juridicos sdo chamados
de deveres juridicos primarios ou originarios. A inobservancia do dever juridico
primario enseja o surgimento de outra categoria de dever: o dever juridico secundério,
gue nada mais é que o dever de reparacdo ou responsabilidade civil.

Portanto, aplicacdo das normas de responsabilidade civil s6 tem lugar quando
violado determinado interesse ou direito de outrem (dever juridico originario). Assim, a
discussdo acerca da responsabilidade civil nas relagcbes familiares ou parentais, nas
hipdteses de clara falta de afeto, depende da identificacdo de um interesse ou direito
violado.

Ademais, tal discussao perpassa, também, pela anélise da natureza do interesse
supostamente violado. Desta forma, ha que responder a trés perguntas centrais: Nas
relacOes parentais em que falta o afeto, hé a violacdo de algum interesse? Tal interesse é
tutelado pelo direito? O afeto pode ser compreendido como um dever juridico, ou tdo
somente como dever ético?

Nesta esteira, a abordagem do tema, invariavelmente, passa pelo exame das
relacOes existentes entre o Direito e a Moral, ou entre o dever juridico e o dever ético.
Hé que se examinar tais conceitos, com a recomendac¢do de que “a verdade, muitas
vezes, consiste em distinguir as coisas, sem separa-las” .

E preciso notar que, embora tais conceitos ndo se confundam, certamente o
direito e a moral se imbricam e possuem entre si alguns pontos de contato que fazem

com que ndo sejam completamente dissonantes.

! REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. ajustada ao novo cédigo civil. So Paulo:
Saraiva, 2002, p. 41.



Evidente que uma analise mais profunda sobre o tema foge dos estritos limites
deste trabalho, razdo pela qual a mesma sera feita apenas na medida em que se revele
essencial para o deslinde da controvérsia.

Inicialmente, a relacéo entre o Direito e a moral era explicada através da teoria
do minimo ético defendida entre outros por Georg Jellinek. De acordo com esta teoria, 0
direito representaria apenas o minimo de moral declarado obrigatério para que a
sociedade pudesse sobreviver?.

Assim, o direito ndo seria algo diverso da moral, mas apenas uma parte desta.

Confiram-se os apontamentos do Professor Miguel Reale acerca de tal teoria:

A teoria do “minimo ético” pode ser reproduzida através da imagem de dois
circulos concéntricos, sendo o circulo maior o da Moral e o menor o do
Direito. Haveria, portanto, um campo de a¢do comum a ambos, sendo o
Direito envolvido pela Moral. Poderiamos dizer, de acordo com essa imagem
que tudo o que é juridico é moral, mas nem tudo o que é moral é juridico.’

A sistematizacdo da ideia apresentada conduz a conclusdo de que todas as
normas juridicas estdo contidas no ambito da moral. No entanto, tal entendimento néo
se revela suficiente para explicar a relacdo entre o Direito e a Moral, haja vista, por
exemplo, que fora do ambito da Moral existe ndo s6 o imoral como também o amoral,
ou seja, aquilo que é indiferente a moral.

Diversas regras (leis de efeito concreto, normas de transito, prazos processuais,
prazos prescricionais) embora revestidas de conteddo juridico, sdo absolutamente
indiferentes ao conceito de moral, ou seja, podem ser alteradas por imperativos técnicos
sem que se identifique por isso qualquer influéncia no campo da Moral.

N&do obstante, para além das regras juridicas indiferentes a moral, existem as
regras juridicas que contrariam a moral individual, porquanto subjetiva. Por exemplo:
via de regra as decisOes judiciais transitadas em julgado séo imutaveis, pelo que se diz
que o transito em julgado é o momento no qual a justica cede lugar a seguranca juridica,
mesmo que a decisdo transitada ndo seja a que melhor atenda aos reclames da moral ou
a mais justa para o caso concreto.

Ha, nesta esteira, um campo da moral que ndo se confunde com o campo

juridico, pois ha neste um campo que, se nao € imoral, € pelo menos amoral, pelo que se

2 Ibid., p. 41.
* Ibid., p. 42.



refuta a representacdo do Direito e da Moral como circulos concéntricos, no qual o
Direito estaria inserido na Moral.

A representacdo da relacdo entre o Direito e a Moral até aqui apresentada parece
dizer respeito a concepcao ideal do direito, segundo o qual 0 mesmo so tutelaria aquilo
que fosse moral.

A concepgdo mais proxima da realidade fatica exemplifica a relacdo entre o
Direito e a Moral como se tais conceitos representassem circulos secantes. Desta feita
haveria um campo exclusivo destinado as normas morais, um campo exclusivo
destinado as normas juridicas e um campo onde as normas morais e juridicas se
confundem. No ponto de interseccéo entre os campos, a moral seria o fundo de validade
das normas juridicas.

Embora a problematica de tal discussdo aparente ser eminentemente teorica, é
possivel perceber que tais apontamentos contribuem para a solucéo de impasses como 0
que se apresenta.

Com efeito, a questdo a ser respondida diz respeito a natureza do dever de
oferecer carinho e afeto nas relagbes parentais ou familiares. Trata-se de dever juridico
ou de dever €tico e, portanto, exclusivamente moral?

Uma vez reconhecida a existéncia de um dever de afeto, tal dever estaria situado
exclusivamente no campo da moral, no campo do direito ou na intersec¢do entre os
dois?

Por hora, ha que se esclarecer tdo somente que a moral e o direito ndo se
confundem, nem s&o sindnimos, havendo entre eles pontos de contato. Por tal razéo,
pode-se cogitar a existéncia de deveres estritamente juridicos, deveres morais e deveres

juridicos cujo fundo de validade sejam normas morais.

2. A PROLIFERACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. OS NOVOS
DANOS

Como cedigo, a Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou nova era na
protecdo da pessoa humana, erigindo o principio da dignidade da pessoa humana ao

posto de fundamento do estado democréatico de direito. Tal principio, nos dizeres de



Daniel Sarmento “além de conferir unidade de sentido e de valor, legitima nossa ordem
juridica, centrando-a na pessoa humana” *.

Como consequéncia do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, passa-se a reconhecer a prevaléncia da protecdo da
personalidade humana sobre o patrimdnio ou, em outras palavras, uma prevaléncia das
relagdes existenciais sobre as relagdes meramente patrimoniais.

A mudancga da perspectiva constitucional, que coloca o ordenamento juridico a
servico da pessoa humana tornando-a titular do direito e ndo objeto do direito, impde,
além das consequéncias ja& mencionadas, uma abordagem funcional dos institutos em
detrimento da abordagem meramente estrutural. Assim, preocupa-se com a fungéo do
instituto e ndo mais com a estrutura do mesmo.

Exemplo eloquente dos efeitos da mudanca de paradigma antes mencionada é o
“substancial aumento das restricdes estruturais impostas a vontade individual pelo
Caodigo (Civil) de 2002, através, por exemplo, das nog¢bes de abuso do direito, dos
principios da boa-fé, da confianca e da funcdo social do contrato e da propriedade,
solidificando a ja existente compress&o da autonomia privada patrimonial.>”

No entanto, o Cédigo Civil de 2002 ndo acompanhou as inovac@es trazidas pela
Constituicdo de 1988 no que toca a protecdo da pessoa humana, chegando-se a afirmar
que “no que se refere as relagdes extrapatrimoniais, o Coddigo Civil, a luz de
interpretacdo constitucionalizada, possivelmente regrediu” °

Como se sabe, a redacdo do capitulo referente aos direitos da personalidade é de
vinte e cinco anos antes da consagracdo da Carta Constitucional de 1988, o que, por si

S0, ndo € a principal critica que se faz ao texto. Confira-se:

Seu problema mais grave é fazer crer que o vasto movimento mundial que ao
longo do ultimo quartel do século XX, se dedicou a orientar o direito no
sentido de uma integral e irrestrita protecdo da pessoa humana em sua
dignidade se limita, para o civilista, a um rol de timidas enuncia¢fes do
legislador ordinério, reduzidas em nimero e presas a categoria dos direitos
subjetivos.’

A despeito das objecbes lancadas contra a disciplina da protecdo da pessoa

humana no Cadigo Civil de 2002, é inolvidavel que o momento atual é caracterizado

* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2006, p. 107-111.
> MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. in Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p 124.
6 -

Ibid., p. 124.
" Ibid., p. 126.



por uma expansao da tutela dos direitos da personalidade. Vale dizer, se a codificacdo
restringe a protecao da pessoa humana “a um rol de timidas enuncia¢des do legislador
ordinario”, a jurisprudéncia tem expandido a tutela da personalidade humana
reconhecendo direitos ndo previstos pelo legislador ordinério.

Constata-se, como consequéncia do que se afirma, uma inundacdo de novos
direitos (e novos danos, por conseguinte) na esfera da personalidade. Evidentemente
que a expansdo da tutela da pessoa humana (que se contrapde as timidas previsdes
legislativas) acompanha a constante evolucdo técnica e cientifica experimentada pela
sociedade contemporanea.

Nesta esteira, confira-se a licdo da Professora Maria Celina Bodin de Moraes
para quem:

[..] um de seus (direitos da personalidade) mais interessantes — e
probleméticos — consiste no fato de que se evidenciam sempre novas
instdncias concernentes & personalidade do sujeito, ndo previstas nem
previsiveis pelo legislador, de modo que estes interesses precisam ser
encarados como um categoria aberta. De fato, oposta a uma identificacdo
taxativa dos direitos dos direitos da personalidade encontra-se a consideragdo
de que a pessoa humana — e, portanto, sua personalidade — configura um
valor unitario, dai decorrendo o reconhecimento, pelo ordenamento juridico,
de uma cléusula geral a consagrar a prote¢do integral da sua personalidade,
isto é, a pessoa globalmente considerada. O conceito torna-se, entdo, elastico,

abrangendo um numero ilimitado de hipdteses, e somente encontra os limites
postos na tutela do interesse de outras personalidades.®

Com efeito, ndo se pode cogitar uma disciplina fechada dos direitos da
personalidade, sob pena de se negar vigéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana, que ostenta, simultaneamente, o posto de valor e fundamento da Republica.

Acerca da expansao da tutela deferida aos direitos da personalidade, ndo se pode
deixar de considerar que a cada dia desdguam no judicidrio um sem numero de acgdes
onde se pleiteia a compensagdo por danos morais em decorréncia da viola¢do de algum
direito da personalidade.

Aliado aos novos danos ha a radical transformacdo da responsabilidade civil,
cujos corolarios passam a ser a plena repara¢do do dano moral, 0 ocaso da culpa e 0
alargamento do nexo causal, como fatores que conduziram a uma exploséo das

hipdteses de indenizacdo por lesdo de direitos da personalidade.

8 Ibid., p. 127.



Tal realidade ja foi precisamente identificada por Anderson Schereiber® ao
perceber o fendmeno da “expansdo do dano ressarcivel”, alertando para a necessidade
de selecéo dos interesses merecedores de tutela e os limites a serem impostos aos novos

danos:

A expansdo do dano ressarcivel, terceira tendéncia que pode ser indicada, é, a
rigor, a consequéncia necessaria das anteriores. Evidente que, como resultado
direto da erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil e da queda
de barreiras processuais, um nimero maior de pretensdes indenizatorias vem
acolhido pelo Poder Judiciario. A parte essa expansio quantitativa, pode-se
identificar, também, uma expansdo qualitativa, na medida em que novos
interesses, sobretudo de natureza existencial, passam a ser considerados pelas
cortes como merecedores de tutela, consubstanciando-se a sua violagdo em
um novo dano ressarcivel.

()

De fato, além do dano & privacidade, ja sdo plenamente reconhecidos, no
Brasil, o dano a imagem, o dano estético, e 0 dano a integridade psico-fisica.
A estas figuras mais comuns vém se somando outras, de surgimento mais
recente e de classificacdo ainda um tanto assistematica, mas que j& véo
ganhando espaco nas cortes patrias, sob maior ou menor influéncia
estrangeira. Fala-se hoje em dano a vida sexual, dano por nascimento
indesejado, dano a identidade pessoal, dano hedonistico, dano de mobbing,
dano de mass media, dano de férias arruinadas, dano de brincadeiras cruéis e
assim por diante.

Esta avalanche de novas espécies de dano, se, por um lado, revela a maior
sensibilidade dos tribunais a tutela de aspectos existenciais da personalidade,
por outro, faz nascer, em toda parte, um certo temor, antecipado por Stefano
Rodota, de que “a multiplicagdo de novas figuras de dano venha a ter como
unicos limites a fantasia do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia”
(Stefano Rodota, Il problema della responsabilita civile, cit., p. 23.). Tal
temor é relevante, sobretudo diante de casos em que se tem lesdo a um
interesse cujo merecimento de tutela revela-se discutivel, mesmo sob a 6tica
da dignidade humana.®™

Dentro dessa concepcdo, proliferam os processos no judiciario onde se postula a
compensagdo por danos morais em razdo dos mais diversos acontecimentos, dentre os
quais se destaca a auséncia de afeto e carinho nas relagdes parentais ou familiares.

Pretende-se nestas demandas, o reconhecimento do afeto, da atencdo, do amor,
carinho e outros sentimentos a estes semelhantes, como se tratando de um dever
juridico, cuja violagdo pela ndo prestacdo geraria o direito a compensacdo pelo dano
moral que dai decorreria.

Como é natural, o surgimento de novos danos passiveis de protecdo desperta na
doutrina certo temor. A Professora Maria Celina Bodin de Moraes salienta que a
explosdo de hipdteses de indenizagdo traz consigo risco consideravel a propria protecdo

da dignidade da pessoa humana. Confira-se:

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
9 1bid., p. 119-184.



Este movimento, todavia, ndo veio acompanhado da correlata evolucdo
doutrinaria capaz de prover rigor cientifico a este novo paradigma de direitos
dos danos e assim garantir a necessaria seguranca juridica.™*

Prossegue a autora alertando que “embora as intengdes jurisprudenciais tenham
sido sempre as melhores, a auséncia de uma dogmaética, tanto conceitual quanto
procedimental, e da sua momentanea (em virtude da transicdo ao pG6s-positivismo) e

aparente desnecessidade, de modo a garantir a racionalidade da decisdo, provavelmente

impedira que a tutela se mantenha.” 12

Assim, embora elogidvel o alargamento da protecdo dada a pessoa humana,
imperioso reconhecer que a auséncia de critérios objetivos quanto ao exame dos “novos
danos”, a selegao dos interesses merecedores de tutela e a aplicagdo dos institutos de
responsabilidade civil nestes casos, podem colocar em risco a tutela integral da pessoa
humana, na medida em que ao incluir nela toda sorte de direitos e interesses passiveis de
violagéo, acabe-se a esvaziando.

Nesta esteira, a licdo de Anderson Schereiber:

A discussdo, portanto, ndo deve ser de limites, mas de fungdo. O que parece
essencial, em outras palavras, ndo é refletir sobre tetos indenizatérios ou
areas imunes a responsabilidade civil, mas sobre critérios que permitam a
selegdo dos interesses tutelados pela responsabilidade civil a luz dos valores
constitucionais. A tarefa de selecionar os interesses dignos de tutela, embora
relevantissima, permanece, hoje, exclusivamente a cargo do magistrado, que
opera, a falta de subsidios da doutrina, uma sele¢do in concreto, muitas vezes
sem referéncia a qualquer dado normativo, solugdo esta que, além de
desconfortavel em sistemas romano-germanicos, implica em inevitivel
incoeréncia e inseguranca no tratamento dos jurisdicionados, trazendo o
risco, mais grave e cruel, de solucbes que impliquem a restrigdo ou negagédo
de tutela a pessoa humana. Urge, em vista disso, a elaboragdo de critérios de
selecdo dos interesses merecedores de tutela reparatdria, em consonancia com
os valores fundamentais do ordenamento juridico brasileiro. Tal selegdo
mostra-se imprescindivel para evitar que interesses ndo-patrimoniais, mesmo
os mais insignificantes, venham a ser associados a dignidade da pessoa
humana com intuitos exclusivamente indenizatdrios e, portanto, patrimoniais,
0 que representaria a verdadeira inversdo da axiologia constitucional e traria,
em Gltima analise, o risco de sua negagdo.™

E neste contexto que se insere a discussdo acerca da possibilidade de
compensacao por danos morais nas hipdteses de auséncia de afeto nas relagdes parentais

ou familiares: na harmonizacao entre a inegavel expansdo dos direitos merecedores de

' MORAES, op. cit., p. 146.
2 1bid., p. 147.
3 SCHREIBER, op. cit., p. 121-122.



protecdo da ordem juridica e a criacdo de critérios capazes de evidenciar quais sdo 0s

novos danos passiveis de abrigo do direito.

3. A DISCIPLINA DAS RELACOES EXISTENCIAIS X RELACOES
PATRIMONIAIS. AFETO COMO DEVER JURIDICO?

O reencontro da sociedade brasileira com o Direito e a Democracia levado a
efeito pela promulgacéo da Carta Constitucional de 1988, com a inclusdo da dignidade
da pessoa humana como valor e fundamento da Republica, inaugurou um novo projeto,
0 projeto constitucional do ser.

Nas palavras de Pietro Perlingieri a ordem social pode ser analisada sob dois
perfis que em certas ocasides se contrapdem. In verbis:

[...] o ter, que pertence a estrutura econdmica e produtiva, ao aspecto
patrimonial e mercantil da organizacdo social; o ser, que resguarda o aspecto
existencial da pessoa com seus direitos e deveres. A primeira categoria inclui
a problemética da propriedade, da iniciativa econdmica privada e da empresa
e, em parte, do trabalho como elemento da producéo; a outra, a problemética
dos direitos fundamentais da pessoa: direito ao trabalho, & educagdo, a uma
vida livre e digna, a igualdade substancial frente aos outros cidadéos, ao
respeito da propria dignidade. A resposta dos ordenamentos ao contraste

entre as duas categorias tem privilegiado, nas diversas épocas historicas, ora
a modalidade do ter, ora aquela do ser. **

O projeto constitucional inaugurado pela Carta de 1988, ao erigir a dignidade da
pessoa humana a condicdo de fundamento-valor da Republica, optou por privilegiar o
“ser” em detrimento do “ter”. A partir de entdo, o ser humano vale por sua condi¢do se
ser humano e ndo pelos bens que titulariza, passando a figurar, deste modo, como
sujeito de direitos e ndo objeto do direito.

No sentido da preocupacdo do constituinte em maximizar a tutela da
personalidade e tornar fértil o desenvolvimento do “ser”, vozes ha que advogam a tese
do cuidado como valor juridico merecedor de tutela no campo da responsabilidade civil,
como elemento de importancia inolvidavel ao desenvolvimento da pessoa em formacao.

Nesta trilhe de pensamento, o afeto é determinante para a higidez psicoldgica do

adulto em formacao.

Y PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional — tradugdo Maria Cristina De Cicco
— Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 177.



Ora, se o afeto € um dever, e como ndo existem deveres sem destinatarios que
Ihe conferem efetividade, é de cogitar o destinatario do dever de afeto. Neste campo, é
possivel perceber que os pais assumem obrigacdes de direito em relacéo aos seus filhos,
pela concepgdo ou adogao.

N&o se nega o dever de manutencéo basico. O que tem relevo € notar que outras
necessidades merecem especial atencdo dos pais. Aqui vige a ideia de que a pessoa
humana requer ndo apenas 0 minimo para a sua subsisténcia, como alimentac&o,
vestuario, habitacdo. Outros fatores ndo materiais sdo imprescindiveis ao seu
desenvolvimento, tais como a recreacdo, 0 amparo em momentos dificeis, o
aconselhamento.

E neste sentido que aponta o pensamento de Tania da Silva Pereira, que

preleciona®:

O cuidado como ‘expressdo humanizadora', preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando
estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a
referéncia da familia de origem (...) a autora afirma: ' o ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer no
sentido ético do termo. Da mesma maneira, 0 ser humano precisa ser cuidado
para atingir sua plenitude, para que possa superar obstaculos e dificuldades
da vida humana'.

Continua a autora, sublinhando que'®:

Waldow alerta para atitudes de ndo-cuidado ou ser des-cuidado em situacdes
de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de se
sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que iriam
cuida-lo. SituagBes graves de desatengdo e de nao-cuidado sdo relatadas
como sentimentos de alienagdo e perda de identidade. Referindo-se as
relagdes humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca os sentimentos
de desvalorizacdo como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-
se uma cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na
memoria’. O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a
releitura de toda a proposta constitucional e legal relativa a prioridade
constitucional para a convivéncia familiar. op. cit. pp 311-312 - sem
destaques no original).

Do entendimento preciso da autora € possivel extrair que o cuidado néo pode ser
visto se simples detalhe fosse no processo de desenvolvimento da pessoa. Nao se nega
que o afeto ostenta a qualidade de protagonista no papel de autodeterminacéo da pessoa,

15 Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, in: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme
de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309.
18 Ibid., p 311/312.



elemento indispensavel a inteligéncia das mais comezinhas regras de trato familiar as
mais complexas normas que regem a inteligéncia acerca do comportamento com a

sociedade e de seus limites.

Em relacdo ao papel de destaque do afeto no desenvolvimento da pessoa, eis 0

escélio do psicanalista Winnicott*':

[...]do lado psicoldgico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas necessarias, Como um
contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a perturbacdes no seu desenvolvimento emocional
que se revelardo através de dificuldades pessoais, @ medida que crescer. Por outras palavras: a
medida que a crianca cresce e transita de fase para fase do complexo de desenvolvimento
interno, até seguir finalmente uma capacidade de relacionacdo, os pais poderdo verificar que a
sua boa assisténcia constitui um ingrediente essencial.

N&o é demasiado extensivo afirmar que o legislador constitucional imprimiu
com tintas de dever juridico o afeto no bojo das relacdes familiares quando afirma, no
comando inserto no caput do art. 227, que é dever da familia assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem o direito a dignidade e respeito.

Pelo exposto até este momento é permitido afirmar que, com aparo nas palavras
da Eminente Ministra Nancy Andrighi, em seu voto proferido no Recurso Especial
1.159.242 — SP, julgado em 24 de marco de 2012:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no &mbito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagdo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se
discute mais a mensuracgdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificagdo
do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma
obrigacdo legal: cuidar.

A consagracdo do afeto como dever juridico representa a superacdo da barreira
que impedia o acolhimento da pretensdo de compensacédo pelo dano moral decorrente da
falta de afeto. Em detrimento dos ditos novos danos, vozes advogavam que a teoria da
responsabilidade civil pela falta de cuidado carecia de fundamento, pois aos seus olhos
ndo é permitido ao judiciario obrigar alguém a amar.

Alheio a problematica da coercdo dos sentimentos mais intimos que pode abrigar

o homem, a tematica ganha novos foros quando o afeto representa matiz de dever

Y WINNICOTT, D.W. A crianga e 0 seu mundo. 6. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2008, p. 129.



juridico. Em outros termos, a baila ndo é convocado o amar, €, sim, o dever de cuidar e

transmitir afeto consagrado na lei.

Questdes ligadas a liberdade intima da pessoa ndo se sujeitam a coercdo do
Estado. Logo, ndo seria admissivel condenar alguém a amar o seu préprio filho, ainda
que tenha obrigacéo de manté-lo. Por outro lado, como a mé&xima juridica salienta que a
responsabilidade é a sombra da obrigagdo, é de merecedor acolhimento o pleito de um
filho que, a um s6 tempo e voz, clama por afeto e exige a observancia de um dever
legal.

Confira-se, nesta esteira, a licdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald acerca do afeto nas relacfes familiares:

(...) o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de solidariedade,
constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que uma delas possa violar a
natural confianca depositada por outra, consistente em ver assegurada a dignidade da pessoa
humana, assegurada constitucionalmente. E mais: o afeto traduz a confianga que € esperada por
todos os membros do nucleo familiar e que, em concreto, se materializa no necessario e
imprescindivel respeito as peculiaridades de cada um de seus membros, preservando a
imprescindivel dignidade de todos.*®

Por estas e outras razGes a tendéncia atual da responsabilidade civil, neste
particular, mais que lancar ao mundo juridico novos conceitos, promoveu espécie de
sanatoria sobre o assunto, que abrigava entendimentos em flagrante desvio de
perspectiva, como se nota em parcela da doutrina quando afirma que “ndo se imagine,
porém, que o afeto seja exigivel juridicamente, uma vez que 0 seu carater espontaneo
impedira qualquer provocacao judicial para impor a alguém dedicar afeto (amor) a outra

pessoa.”*?

O que se infere das licbes anteriormente transcritas € que sobre o afeto recai o
signo do dever juridico, pelo que a discussdo em tela ndo passa pelo dever de amar,
toma outra vereda, aquela que conduz a conclusdo segundo a qual as necessidades
exigidas pela pessoa em desenvolvimento ndo sdo apenas matérias. Ha caréncias

imateriais igualmente indispensaveis, como o cuidado e orientacéo.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos das Familias. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2011, p 107.
9 Ibid., p. 108.



4. O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A O ABANDONO
AFETIVO

Tendo em vista que a Constituicdo da Republica é o fundamento de validade de
todas as outras espécies normativas, a abordagem juridica em referéncia a qualquer
tema tem como premissa basica o texto constitucional. Essa ldgica ndo é alterada na

tarefa de aferir a eventual responsabilidade civil no &mbito das relacGes familiares.

A Carta Magna trata do tema em estudo a partir do art. 226, dedicando um
capitulo especifico para tratar da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do
idoso. Nesse passo, 0 art. 227 outorga a crianca e ao adolescente o direito a educacéo e a

convivéncia familiar.

Ainda que a discussao acerca do dever de prestar afeto remeta a distin¢do entre
direito e moral, a luz do art. 227 da Constituicdo da Republica tem relevo notar que o0s

pais tém o dever de oferecer aos filhos educacédo e convivéncia familiar.

O art. 227 da Carta Marga ndo gravita sozinho na tarefa de assegurar aos
menores o direito a educacdo e convivéncia familiar. Isto porque na trilha da protecao
das pessoas em desenvolvimento caminha o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que

ratifica e especializa o0 comando constitucional.

Com o advento do Estatuto dos Menores € possivel falar sobre a doutrina da
protecdo integral a crianca e ao adolescente como um conjunto de mecanismos voltados

a especial condigdo de vulnerabilidade dos menores.

Ora, como 0s menores merecem nada aquém da protecdo integral, outra opcao
ndo resta a familia, sendo oferecer as criangas e aos adolescentes todos 0os meios que

oportunizam o pleno desenvolvimento moral, como a prestacao de afeto.

O desenvolvimento da pessoa passa pela entrega de meios materiais a
subsisténcia, € verdade. Porém, igualmente verdadeiro € afirmar que ha outras caréncias

que exigem satisfacdo. Este € o caso da prestacédo de afeto.

Tem-se como premissa basica, nos termos do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, o direito dos menores a educa¢do no &mbito familiar.



5. RESPONSABILIDADE CIVIL, DANO MORAL E SUA INCIDENCIA NAS
RELACOES FAMILIARES OU PARENTAIS

Assentado que o afeto pode ser compreendido como dever juridico, passivel de
ser exigido judicialmente, bem como que se trata de dever ético que permeia ndo apenas
0 campo da Moral, mas, sobretudo, o do Direito, resta debater a questdo da
responsabilidade civil decorrente da néo prestacdo do afeto.

Em outras palavras, a questdo proposta é: Reconhecida a relevancia do afeto nas
relacGes familiares (mormente nas parentais), diante da possibilidade de que se exija
judicialmente que alguém dedique afeto a outrem, resta saber se os danos que decorrem
da néo prestacédo (de afeto) podem ser compensados na seara da responsabilidade civil.

De acordo com San Tiago Dantas?®® o principal objetivo da ordem juridica é
proteger o licito e reprimir o ilicito™. Para que se alcance tal objetivo, “a ordem juridica
estabelece deveres que, conforme a natureza do direito a que correspondem, podem ser
positivos, de dar ou fazer, como negativos, de ndo fazer ou tolerar alguma coisa. Fala-se
até em um dever geral de ndo prejudicar a ninguém, expresso pelo Direito Romano
através da maxima neminem laedere.” %

Desta forma, a violacdo de um dever juridico representara um ilicito, que por sua
vez gera outro dever, a saber: o dever juridico de reparar o dano. Nas palavras do
Professor Sérgio Cavalieri “ha, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns
de primario, cuja violacdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de
secundario que ¢ o de indenizar o prejuizo” %,

Como se percebe, a reparacdo é dever decorrente da violagdo de um dever
juridico. Ou seja, s6 é obrigado a reparar aquele que era obrigado a ndo violar o dever
que Ihe inquinava (quer seja uma obrigacao positiva quer seja negativa).

Esta é a dinamica da responsabilidade civil: reparar o dano com a tentativa de
trazer a situacao ao status quo ante.

Indiscutivel a aplicacdo da responsabilidade civil na seara do direito de familia,

sempre que se estiver diante de ato ilicito. A discussdo na verdade ““cinge-se em saber se

2 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito civil, v.1, ed. Rio. p. 341.

L Ao que parece o autor ndo reconhece a funcdo promocional do direito, ndo a incluindo entre os

objetivos da ordem juridica.

z CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 1.
Ibid., p. 2.



a violacao de algum dever especifico de Direito das Familias, por si so, seria suficiente
para ensejar o dever de indenizar que caracteriza a responsabilidade civil.” **

Neste ponto, interessa projetar a falta de afeto sobre os elementos da
responsabilidade civil, a fim de extrair conclusdes relevantes sobre o tema.

Sabe-se que a responsabilidade civil estd classicamente assentada sobre trés
elementos: dano, nexo causal e culpa.

Sabe-se que a conduta do agente pode ferir os direitos da personalidade, hiptese
em que haverd dano moral, vertente que se discute aqui. A conduta omissiva dos
familiares pode gerar no filho profunda amargura e tristeza, € inegavel. O
desenvolvimento humano é potencializado quando ocorre com o amparo dos familiares
mais proximos. A crianca que percebe que 0s seus genitores negam o afeto esperado
entre os familiares pode sofrer abalo psiquico que a acompanharé o resto da vida. Neste
ponto reside o dano, consistente no abalo mora representado pela rejeicdo de que se
esperava amor.

A negativa de outorga de afeto revela a acdo omissiva permeada pela marca da
negligéncia. Assim, é cristalina a culpa do responsavel que ndo defere carinho. Aliado a
culpa, o nexo causal entre a omissdo e o dano pode ser facilmente verificado através da
elaboracdo de laudos elaborados por especialistas da area social a indicar os sentimentos
de mégoa e sofrimento.

Poder-se-ia argumentar a inaplicabilidade da logica classica da responsabilidade
civil aos casos de negativa de afeto. Ocorre que nao seria viavel pensar dessa forma,
pois, como foi visto acima, tem plena aplicacdo ao tema as licdes classicas da
responsabilidade civil a fim de permitir eventual condenagdo do agente que deferiu o
cuidado legal necessario a compensar os danos morais padecidos.

Nesse sentido parece caminhar a jurisprudéncia, como sera visto adiante.
6. DO PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
Embora a procedéncia do pedido de compensagdo pelos danos morais

suportados em virtude do abandono afetivo ainda desperte controvérsia no ambito da

doutrina e jurisprudéncia, o entendimento das cortes parece apontar a viabilidade do

* FARIAS, op. cit., p. 116.



pleito. Nesse sentido, é paradigmatica a decisao do Superior Tribunal de Justica no bojo
do Recurso Especial n. 1159242/ MG.

O Recurso Especial em comento veiculou o inconformismo de um pai
condenado pelo Tribunal de justica do Estado de S&o Paulo ao pagamento de
compensacao pelos danos morais padecidos pela autora da demanda, sua filha.

O julgamento do recurso abrigou a tese da viabilidade do pedido de
compensagdo em decorréncia do abandono afetivo. Pela riqueza e contundéncia de
argumentos, a decisao representa verdadeiro marco jurisprudencial sobre o tema, pelo
que merece ser melhor estudada.

O entendimento esposado no Recurso Especial n. 1159242/ MG esté centrado
sobre trés pilares, a partir de agora tratados.

A procedéncia do pedido de condenacdo em danos morais em razdo do
abandono afetivo sempre encontrou barreira justamente na peculiaridade da relacdo
familiar. Para os defensores da inviabilidade de censura pelo instituto da
responsabilidade civil a presenca de elementos carregados de notas afetivas e
sentimentais afasta a incidéncia da disciplina da responsabilidade civil como resposta
juridica.

No citado Recurso Especial n. 1159242/ MG decidiu o Superior Tribunal de
Justica que a peculiaridade da relacdo familiar ndo impede a condenacdo em danos
morais. Isto porque ndo existe restricdo legal que permita inibir o pleito. A
singularidade das relac6es familiares € inequivoca, mas ndo serve para afastar a censura
que se pede na demanda indenizatoria.

Em segundo lugar, vozes ha que defendem que a omisséo afetiva dos genitores
tem consequéncia juridica assentada no direito de familia e ndo na responsabilidade
civil. Para essa linha de pensamento, o abandono dos pais acarreta a sancéo tratada pelo
art. 1638, 11, do Cddigo Civil. Segundo esse disposto, o abandono do filho tem como
consequéncia a perda do poder familiar. Logo, seria inadequado reprimir o abandono
com o dever de reparacao.

Ainda que respeitavel a tese que defende apenas a aplicacdo dos institutos do
direito de familia ao tema, adotou o Superior Tribunal de Justica posicdo diversa. Para a
corte federal, a disposicao de instrumentos assentados no direito de familia ndo afasta o
influxo das regras da responsabilidade civil. Assim, nada impede a existéncia

simulténea da disciplina da perda do poder familiar e da responsabilidade civil.



Por fim, tem destaque sublinhar que a existéncia de elementos subjetivos
subjacentes as relacdes intrafamiliares sempre tornou tortuosa a tarefa de reunir os
classicos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva: dano, culpa e nexo causal.
Assim, sentimentos como o afeto, 0 amor e a magoa representam verdadeiro desafio ao
julgador, pois relnem em um mesmo contexto fatico fatores relacionados a um sé
tempo a moral e ao direito.

A questdo sempre foi limitada & distincdo entre moral e direito, como se se
exigisse a opcao entre um e a exclusao do outro. Afinal, como seria possivel condenar
alguém a amar o seu proprio filho se o amor € incoercivel?

A discussdo em torno do tema foi apurada e no ja citado Recurso Especial foi
finalmente estabelecida de forma mais robusta. Como resposta a essas vetustas
indagacdes, o Superior Tribunal de Justica convidou o intérprete a distinguir o0s
elementos subjetivos dos objetivos contidos nas relagbes familiares. Nos termos da
decisdo, ndo se nega que os elementos subjetivos singularizam a espécie de relagdo. O
amor e a afetividade, enquanto elementos subjetivos, ndo afastam a existéncia de
elementos objetivos subjacentes ao tema.

Ao lado das notas subjetivas do amor é possivel visualizar vinculo objetivo entre
pais e filhos, calcado no fato bioldgico que atribui aos pais obrigacdes minimas em face
dos filhos. Significa dizer que do ato volitivo de gerar o filho emergem naturais
responsabilidades aos pais, que ndo sdo afastadas pelas notas subjetivas que decorrem
desta mesma relacdo.

Portanto, a figura de protagonismo quando se discute a responsabilidade civil
familiar é o vinculo objetivo conferido pela lei entre pais e filhos. Quando o vinculo
afetivo é diminuto a ponto de ndo existir motivo que fundamente a proximidade entre
pais e filhos o liame legal ganha luzes para imputar aos pais os deveres minimos de
manutencdo da sua prole.

A visdo do ordenamento como um sistema perfeito exige do intérprete a leitura
dos institutos préprios a um determinado ramo do direito em conjunto com as
disposi¢des de outras parcelas da ciéncia juridica. Assim, a omissdo dos pais em prover
o sustento dos filhos em sua plenitude, dispensando ndo apenas elementos materiais,
mas, sobretudo, a parcela imaterial do sustento, pode gerar consequéncias juridicas no
plano do direito de familia, como a destituicdo do poder familiar e, a0 mesmo tempo ou
isoladamente, imputar aos pais o dever de compensar o dano moral padecido pelos
filhos.



A incidéncia da disciplina da responsabilidade civil no a@mbito das relacdes
familiares parece ser o entendimento a ser trilhado nas cortes de justica patrias, como
aponta o acérddo aqui colacionado, muito embora se tenha noticias de julgados em

sentido diverso?>:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locuces e
termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do
art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da
prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo
e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos
morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inuUmeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢Bes para uma adequada formag&o psicoldgica
e insercdo social.5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de
compensagdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas
hipteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.?

CONCLUSAO

Do que restou exposto, pode-se concluir que a inovacdo da ordem juridica de
gue é consequéncia a expansdo da tutela da pessoa humana é fenbmeno elogiavel e,
longe de davidas, representa conquista histérica do ordenamento juridico patrio.

Trata-se de conceber os direitos da personalidade como categoria aberta,
mutavel e ndo restrita ao rol de enunciados legislativos. Em sintese, é elogidvel que se
admitam novos interesses como merecedores de tutela, na medida em que a propria
sociedade estd em franca evolugéo, tornando possivel que novas espécies de danos se

consumem.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1159242/ MG. Relator: Ministro Fernando
Gongalves, turma, julgamento em 29/11/2005, DO, p. Disponivel em <http://www.st].jus.br>. Acesso em
01/12/2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.159.242/SP. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, turma, julgamento em 24/04/2012, DO, p. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em
01/12/2012STJ.
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E neste sentido que se apresenta o tema da responsabilidade civil pela falta de
afeto no ambito das relagdes familiares.

Sem negar a distin¢do entre a moral e o direito, certo é que nada impede seja a
falta de afeto a causa de pedir numa demanda que veicula pretensdo de compensacéo
pelos danos morais.

Vige no direito a logica dos deveres juridicos. Diversos deveres juridicos
gravitam na ordem juridica, tais como a seguranga, a protecdo e a boa-fé. Estes deveres
juridicos sdo chamados de originarios. A violacdo dos deveres primarios enseja o
surgimento de outros deveres, ditos secundario, de reparacéo.

A falta de afeto ndo é matéria afeta apenas ao campo moral. Em verdade, é dever
que permeia o direito, logo, dever juridico e, como tal, reclama observancia. Em outros
termos, o afeto é dever juridico originario que acarreta o dever de reparacdo ou
compensacao, se inobservado.

O afeto enquanto dever juridico relacionado ao pleno desenvolvimento da
pessoa tem assento na Carta Magna e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

N&o se trata de acolher a demanda de ressarcimento para condenar o agente
familiar a amar ou ter sentimento similar em relacdo ao filho carecedor de afeto; cuida-
se de reconhecer que o afeto, quando ndo outorgado, pode gerar danos aos filhos, e 0
direito ndo pode estar alheio a esta realidade.

O reconhecimento da omissdo dos familiares na prestacédo de afeto acarreta dano
de ordem moral que enseja o dever de compensacao.

Neste sentido caminha a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ao
reconhecer o afeto como dever juridico, motivo determinante a fundamentar a diversas
demandas que tem como pedido de destaque a compensacdo pelos danos morais

padecidos em razdo da caréncia de afeto no &mbito das rela¢fes familiares.
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