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Resumo

Partindo da indenizacdo por abandono afetivo, analisam-se neste texto duas
perspectivas sobre o afeto: o sentimento e o dever de cuidado. A revisio das
duas correntes leva a necessidade de fundamentar uma nova perspectiva que
acolha a complexidade das rela¢oes familiares contemporaneas: o afeto enquanto
vinculo constitutivo e distintivo da entidade familiar. A afetividade passa a ser
entendida como o elemento necessario a constituicao de familia e a distin¢ao
desse tipo de relagdo frente a outras. Serdo analisadas as teorias da causalidade
adotadas no Brasil e na Itdlia, para avaliar a que melhor se aplica ao caso
mencionado. Distinguem-se também os danos moral e existencial, para verificar
qual deles ¢ incidente em situagdes de abandono parental. Numa abordagem
interdisciplinar, reavalia-se o principio da afetividade e sua abordagem no
ordenamento juridico atual. Conclui-se que a subjetividade do afeto ¢ inelidivel e,
por si mesmo, ndo pode constituir elemento gerador de direitos ou deveres.
Postula-se entio que os componentes de um grupo social tém autonomia para
reconhecer o afeto como constituinte de sua relacido, atribuindo-lhe constancia
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tal, que se expresse no desejo mituo de manter sua pertenca e fortalecer sua
vinculagio reciproca. Esse ato de nomeagio pelo qual tal grupo, em razio de seu
afeto, se percebe como familia ¢ uma forma de objetivacio suficiente para que o
direito recupere, no afeto autodeclarado, seu objeto de intervencao.

Palavras-chave
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Abstract

Starting from the compensation for affective abandonment, we analyze in this text two perspects-
ves on the affection: the feeling and the duty of care. The revision of the two currents leads to the
need to base a new perspective that receive the complexity of contemporary family relations:
affection as a distinctiveness constituent bond of family entity. The affectivity becomes understood
as the necessary element to the constitution of family and to the distinction of this type of relation
with others. Theories of causality adopted in Brazil and Italy will be analyzed to estimate the
one that best applies to the case mentioned. Moral and existential damages are also distin-
guished, to verify which one is incident in situations of parental abandonment. In an interdzsci-
plinary approach, the principle of affectivity and its approach in the current legal system are
reassessed. 1t is concluded that the subjectivity of affection is impossible to suppress and, in itself;
can not constitute a generating element of rights or duties. It is postulated that the components of
a social group have the antonomy to recognize affection as a component of their relation, attribu-
ting to it such constancy that it is expressed in the mutnal desire to maintain their belonging
and to strengthen their reciprocal attachment. This act of designation by which such a group, by
reason of its affection, perceives itself as a family is a form of create sufficient objectivity for the

law to recover, in self-declared affection, its object of intervention.
Keywords
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INTRODUCAO

Este artigo apresenta a interpretacdo juridica que tem se formado
acerca do afeto e discute se a indenizacado monetaria — arbitrada em
desfavor de um dos genitores por haver abandonado afetivamente
o filho — tem tido motivagoes coerentes com a complexidade das
relagoes familiares contemporaneas.

O debate atual sobre o tema aponta problemas que surgem ao se
impor condenagao ao genitor. Em razao disso, sera discutido neste
texto se, ao favorecer a parte autora na demanda, nio seria gerado
um confronto com outros institutos juridicos essenciais para avaliar
o tema, como a teoria da responsabilidade civil.
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Para discutir essa ambiguidade serdo analisadas as duas correntes
atuais sobre o tema: o afeto como sentimento e como dever de
cuidado. O objetivo que se pretende alcangar ¢ o de problematizar
a aplicacdo do principio da afetividade. Dever-se-do investigar a
validade e a pertinéncia da hipdtese segundo a qual, no ato de se
limitar a interpretagao desse principio as duas correntes sinalizadas,
outras garantias consolidadas constitucionalmente podem estar
sendo feridas, como o direito a liberdade e a autonomia privada de
quem pretende formar familia.

Mesmo em uma primeira andlise ja se pode inferit que um dos
pressupostos da “monetarizacio do afeto” ¢ a suposicao de que,
tendo havido abandono afetivo, necessariamente segue um prejuizo
moral ao filho. Varias questdes tedrico-praticas surgem dai, entre
elas a da possibilidade de mensuragdo desse suposto dano e a
efetividade de sua conversio em um valor monetirio a ser
indenizado.

E justamente esta ultima questio um dos objetos a serem
estudados no ambito deste trabalho. Elegem-se, como corpus para
esta reflexdo, os conceitos de dano existencial, tal como elaborado
pela doutrina italiana, e de nexo causal provavel, oriundo de
estudos norte-americanos no ramo do direito do trabalho.

Buscar-se-a problematizar se as justificativas trazidas pelas duas
correntes paradigmaticas (o afeto como sentimento e como dever
de cuidado) consideram as peculiaridades dos termos mencionados
acima na conceituacao de afetividade.

Outra questiao teorico-pratica a ser apontada sao a amplitude e o
alcance da agao estatal para intervir na esfera, a rigor, estritamente
privada dos sujeitos envolvidos. Pretende-se demonstrar a
adequacao de uma nova construgao teodrica sobre o principio da
afetividade, entendido como um comando de a¢ido direcionado ao
Estado, e nio a sociedade.
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Deduz-se que, ao compreender o afeto como vinculo constitutivo e
distintivo da entidade familiar, cabera ao Direito o reconhecimento
e a prote¢ao dos agrupamentos humanos que se reconhecem
unidos pela afetividade como forma de familia. De acordo com
esse entendimento, o afeto continua sendo elemento relevante nas
relagoes familiares, mas, desta vez, como pressuposto fundamental
para a constituicao e distin¢ao desse formato em face das demais
espécies de relagbes existentes.

A complexidade do problema aqui delineado exige que se superem
as fronteiras das Ciéncias Juridicas, aproximando-as de outras
abordagens. Entende-se que a Filosofia, a Psicanalise e a Sociologia
— particularmente com a ado¢io da perspectiva histérica e
genealogica com que Jung, De Masi e Bauman, entre outros,
compreendem o devir das institui¢oes sociais — podem fazer cintilar
aspectos relevantes para o debate juridico sobre a reconstru¢ao do
principio da afetividade conforme a realidade familiar
contemporanea.

1 A EVOLUGCAO HISTORICA DO AFETO NAS
RELACOES FAMILIARES

Engels’ discotre sobre relagdes de parentesco em diversas tribos ao
redor do mundo. Cita, por exemplo, os tamilas do sul da India e os
senekas-iroqueses do Estado de Nova York que, até os dias de
hoje, reconhecem mais de duzentas formas de parentesco. Nesses
grupos, o critério para definicio de familia niao ¢é a
consanguinidade. A razdo para incluir alguém como parte da
familia, em tais casos, é historico-cultural.

Em meio a tamanha diversidade, existem, no entanto, grupos em
) ) ) g
que a consanguinidade ¢ critério de conformaciao familiar, a

3 ENGELS, Friedtich. A orjgens da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugio de
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1984.
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semelhanca do que se verifica também na sociedade ocidental
moderna. Segundo Engels, havia tribos de indios da América em
que as relagoes de parentesco tinham o formato que — tal como
hoje — da como modelo a unido de um pai, uma mae e um ou mais
filhos conectados pela consanguinidade.

Diante disso, emerge a constatacio de que a consanguinidade é
empiricamente uma possibilidade, ¢ nao necessariamente um
critério impositivo para incluir ou excluir uma dada forma de
relacao interpessoal sob a égide do conceito de familia. Tendo
discorrido sobre um sistema familiar incomum, isto ¢, ndo pautado
pela consanguinidade, persistente ainda na primeira metade do
século XIX, nas ilhas de Sandwich (Havai), o autor utiliza-se das
palavras de Morgan para dizer que a familia

[.] é o elemento ativo; nunca permanece
estacionaria, mas passa de uma forma inferior a
uma forma superior, 2 medida que a sociedade
evolui de um grau mais baixo para outro mais
elevado. Os sistemas de parentesco, pelo
contrario, sao passivos, s6 depois de longos
intervalos, registram os progressos feitos pela
familia, e ndo sofrem uma modificacao radical
sendo quando a familia j4 se modificou
radicalmente”.

Engels constatou que o sistema de parentesco legado
historicamente a sua época foi sendo extinto ainda durante o
periodo de sua vida. Ele se reconhece, portanto, como testemunha
viva de mudangas essenciais nas formas de organizagao familiar.
Para o autor, com o decorrer dos anos, aconteceram
transformagoes historicas e culturais diversas que contribuiram para
tal modificacao. Deixa-se entrever af a sugestdo de que, para se

4 ENGELS, Friedrich. A orjgens da familia, da propriedade privada ¢ do Estady. Tradugio de
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1984, p. 30.
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compreender a familia como instituigao, é necessario aprecia-la a
luz do proprio contexto histérico em que se da uma certa
organizagao das relagdes interpessoais no grupo familiar.

Engels constata que, em diferentes partes do Planeta, a ideia de
familia varia de acordo com a cultura e com a época da qual se fala.
Nota-se, pelos estudos do autor, que o tratamento dado a cada um
dos membros na relagao familiar esta diretamente ligado a cultura
de determinada sociedade ou tribo, como nos casos em que ha
mais de uma mie e¢/ou de um pai de uma unica pessoa,
independentemente da consanguinidade.

Embora Engels estivesse analisando, especificamente, grupos
sociais do século XIX, a realidade das familias de que ele tratava
(composta por mais de um pai e¢/ou de uma mae) guarda
semelhancas com a familia multiparental, hoje tio comum no
Brasil. Atribuir valor aquelas formas primitivas de organizagao — tal
como faz Engels, ao supo-las fundadas em processos culturais de
reconhecimento familiar por afinidade — sera um elemento
heuristico importante para compreender o impasse brasileiro atual,
tal como se discutira posteriormente neste artigo.

Partindo da ideia proposta pelo referido autor, pretende-se tragar
nesta secdo alguns apontamentos, sob perspectiva histérica e
comparativa, da familia classica a contemporanea (também
chamada de eudemonista). A trajetéria assim delineada ¢
indispensavel para a estratégia metodologica que aqui se pretende
empregar. Trata-se de compreender a familia em seu devir e em
suas determinagdes, e ndo a partir de um conceito aprioristicamente
estabelecido. Esse olhar genealégico se contrapde a um outro, de
carater ontolégico ou metafisico, que hipostasia o afeto como
categoria fundante da familia, independentemente de suas
concretizagbes empiricas. Essa demarcagao sera fundamental para a
reflexdo aqui intentada que abarca o afeto no panorama juridico
contemporaneo.
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11 Transformagdes do modelo classico de familia

Como apontado por Engels®, a realidade das familias se constr6i de
acordo com a cultura da qual sofre influéncia direta. Por essa razao,
ao considerar que a familia brasileira do Cédigo Civil de 1916 teve
influéncia canodnica e romana, ela foi moldada de acordo com os
valores presentes nesses modelos: a estrutura representada pela
figura juridica romana do pater familias, a qual foi em certa medida
incorporada a concepgdo crista ja nos ultimos séculos da
Antiguidade, estendendo-se posteriormente pela Idade Média.

A familia caracteristica do periodo romano era constituida
unicamente pelo matrimoénio. Qualquer organizacao que diferisse
desse modelo era discriminada. Dada esta semelhanca com o
modelo hegemoénico no Ocidente contemporaneo, ¢ relevante o
breve estudo dessa cultura para compreender a estruturaciao atual
da familia na realidade brasileira.

Em um estudo sobre os principios e regras que governaram as
sociedades gregas e romanas, Fustel de Coulanges® tragou, dentre
outras questoes, a trajetoria cultural desses dois impérios trazendo
as principais caracteristicas que marcaram sensivelmente a realidade
das familias. Segundo o autor, no que tange a realidade romana, a
religido era cultuada dentro de cada lar e ndo existiam regras a
serem seguidas pelas familias que nao fossem aquelas estabelecidas
pela figura paterna. Naquela época, o pai ou marido acumulava as
fungoes de chefe politico, sacerdote e juiz e por isso acabava por
exercer o poder sobre todos os demais membros da familia. Foi
nesse contexto que surgiu a expressio pdtrio poder.”

5> ENGELS, Friedtich. A origem da familia, da propriedade privada ¢ do Estado. Traducio de
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1984.

6 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cdade antiga. Tradugio de Fredetico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.

7 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cdade antiga. Tradugio de Fredetico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
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A familia romana nao se fundava no afeto ou no parentesco,
entendido como geragao biolégica. A preocupagio girava em torno
da religido e, assim, o afeto poderia ou nao estar presente entre as
pessoas que faziam parte do nucleo familiar. Por essa razio nao
ocorria a interferéncia da relagao afetiva em questdes juridicas. O

pai pode “amar a filha, mas nio pode legar-lhe os bens”.*

Na cultura romana a primeira instituigdo — que acabou por se
impor como obrigatéria — foi o casamento. Foi criada com o
objetivo de dar continuidade a familia, por meio do nascimento de
um filho vario.

O casamento era, portanto, obrigatério. Nao tin-
ha por fim o prazer. Seu objetivo principal nao
estava na uniao de dois seres mutuamente simpa-
tizantes um do outro, querendo associar-se para
a felicidade e para as dores da vida. O efeito do
casamento, diante da religido e das leis, estaria na
unido de dois seres no mesmo culto doméstico,
fazendo deles nascer um terceiro, idoneo, para
continuar esse culto.’

O nascimento do filho era importante por uma questio de
conservagao ritual, considerando-se que a religiao deveria ser
transmitida de gera¢do em geracdo. Os filhos que eram fruto da
relagdo extraconjugal nio eram legitimos para assumir qualquer
papel na familia. No entanto, era possivel adotar um menino de
outra familia para que ele pudesse cumprir o papel de perpetuador
do culto da familia adotante, desde que desligado de sua origem™.
E importante salientar que:

8 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A ddade antiga. Tradugio de Fredetico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
9 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cdade antiga. Tradugio de Fredetico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
10 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A ddade antiga. Tradugio de Fredetico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
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[...] o nascimento de uma menina nao satisfazia o
objetivo do casamento. Com efeito, a filha nao
podia continuar o culto, porque, no dia em que
se casasse renunciaria a familia e ao culto do pai,
e passava a pertencer a familia e religido do mari-
do. A familia, como o culto, nio continuava
senio pelos varoes [...]."

Outra questdio que ressaltava o grau hierarquico nas familias
romanas era a possibilidade de dissolugao do matrimonio em razao
da esterilidade da mulher'”. Em tal caso a mulher era considerada
culpada por nao permitir a perpetuacio do culto e, por essa razao,
parecia justo que o casamento pudesse ser anulado. No caso da
esterilidade masculina, o caminho era outro: a mulher seria
obrigada a se relacionar com um irmao ou outro parente do seu
marido para que o filho resultante da relagio pudesse ser
considerado como legitimo para propagar o culto. Esse formato
vedava a2 mulher pedir o divércio.”

Conforme mencionado, o Brasil conserva tracos analogos aqueles
da cultura romana. Conforme preconiza o Coédigo Civil de 1916,
somente poderia ser considerada familia aquela constituida pelo
matrimonio. Além disso, o casamento unia os membros da familia
com o objetivo de adquirir e manter o patrimonio:

[...] pode-se dizer que o importante papel ocupa-
do, no Direito Romano, pela chamada religiao
doméstica foi preenchido, a partir de entdo, pelo
patrimonialismo. Antes a familia justificava-se

1 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cdade antiga. Tradugio de Frederico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
12 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cdade antiga. Tradugio de Fredetico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
13 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cdade antiga. Tradugio de Frederico
Ozanam Pessoa de Barros. Sio Paulo: EDAMERIS, 1961.
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para manter o culto e, em vista disso, valia-se da
propriedade privada. Ja nesse novo momento
histérico, a familia formava-se para a aquisi¢ao
de patrimonio. Alterou-se o escopo, tornando
fim o que era simplesmente meio."

E possivel pontuar que os filhos detinham o importante papel de
manutencdo da for¢a de trabalho. Tal como ocotria na tradicao
romana, a posi¢ao inferior dos filhos nao havidos na constancia do
casamento permanecia e, consequentemente, a ecles era
impossibilitado o reconhecimento de quaisquer direitos. Nesse
cenario, a mulher continuava sendo considerada incapaz para
exercer determinados atos da vida civil e sua responsabilidade era
limitada ao cuidado do lar e dos filhos.

O contexto em que se produziu o Codigo Civil de 1916 modificou-
se significativamente nas décadas seguintes. Na verdade, j4 com a
ascensao da Revolucao Industrial, uma nova realidade comecava a
valer nos paifses centrais. A necessidade de mao de obra para
realizar atividades terciarias finalmente chegou ao Brasil e, por aqui,
essa nova demanda econémica afetou de modo consideravel
também as contingéncias sociais. Tal circunstancia alterou a
configuracio das familias e modificou, principalmente, as
ocupagdes destinadas as mulheres.”” Outra mudanga relevante foi o
crescimento do numero de familias constituidas por maes solteiras
e filhos advindos de unides sem casamento.

A familia, desde sempre, pode-se dizer, nunca se
organizou de modo estandardizado, padroniza-
do. O que sempre houve, por vezes mais, por
vezes menos, foram vas tentativas de se enqua-
drar em molduras previamente estabelecidas por

14 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsir Edson. Direito Civil: familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juaris, 2012, p.7.

15 FIUZA, César. Diretrizes Hermenéuticas do Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Sio Paulo: IOB Thompson, 2006.
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um grupo dominante. No mais das vezes, essas
tentativas de padronizagao estiveram envolvidas
por um véu de religiosidade insana, fanatica,
fundamentalista. O que nao estivesse dentro dos
estritos padrdes da moralidade sectaria, era rele-
gado a marginalidade, a criminalidade.'

Com a reestruturacio do cenario econdémico e social, novos
direitos tiveram de ser obrigatoriamente incluidos pelo Estado.
Com as mudangas sociais operadas apos o Codigo Civil de 1916, a
visdo discriminatéria foi sistematicamente alterada, até o advento
do novo Cédigo Civil em 2002.

Outro grande marco que influenciou essa mudanga foi a atenuagao
dos rigidos padroes de moralidade; o afrouxamento dos lacos entre
a Igreja e o Estado; e o advento da Revolugao Sexual, na década de
1960. Nessa época, a mulher passou a reclamar uma posicio de
igualdade perante o homem, sendo esse um dos primeiros passos
para dar a elas alguma garantia de direitos."”

Atualmente nota-se que a busca pela felicidade fez surgir novas
modalidades de familia anteriormente nao admitidas. Jane Justina
Maschio descreve esse fenomeno:

[...] a liberagdo sexual, sem davida, em muito
contribuiu para a formagio desse novo perfil de
familia. Nao ha mais necessidade do casamento
para uma vida sexual plena. [...] O objetivo dessa
unidao nao é mais a geragao de filhos, mas o
amor, o afeto, o prazer sexual. Ora, se a base da
constituicdo da familia deixou de ser a pro-
criagao, a geracao de filhos, para se concentrar na

16 FIUZA, César. Diretrizes Hermenéuticas do Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Sio Paulo: IOB Thompson, 2006, p.236.
17 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 944.
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troca de afeto, de amor, ¢ natural que mudangas
ocorressem na composicao dessas familias. Se
biologicamente ¢é impossivel duas pessoas do
mesmo sexo gerarem filhos, agora, como o novo
paradigma para a formacdo da familia — o amor,
em vez da prole — os “casais” nao necessaria-
mente precisam ser formados por pessoas de se-
xo diferentes."

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, privilegiaram-se
os membros das relacoes familiares em detrimento dessa instituicao
em si mesma. Assim, a busca pela felicidade individual dos
membros da familia passou a ser o principal objetivo a ser
perseguido na contemporaneidade. Segundo Farias,

[..] a entidade familiar deve ser entendida, hoje,
como grupo social fundado, essencialmente, em
lagos de afetividade, pois a outra conclusio nao
se pode chegar a luz do Texto Constitucional,
especialmente do art. 1, 111, que preconiza a dig-
nidade da pessoa humana como principio vetor
da Republica Federativa do Brasil."”

Semelhantes leituras tratam como razoavel a inferéncia de que a
estrutura familiar foi alterada com o decorrer dos anos, passando-se
a valorizar a personalidade de cada um dos seus membros frente a
valores patrimoniais. A pluralidade de familias, denominada de
eudemonista, tem ganhado cada vez mais reconhecimento juridico
e social, como sera abordado no tépico a seguir.

18 MASCHIO, Jane Justina. A adogdo por casais homossexuais. Revista Jus Navegandi,
Teresina, v. 7, n. 55, 2002.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a familia ou familias socioldgicas
x familias reconhecidas pelo Direito: um bosquejo para uma aproximagao conceitual a luz
da legalidade Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM-
Sintese, vol. 23, p. 5-21, abr./maio, 2004, p.15.
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1.2 Familia eudemonista

Segundo Dias, “o eudemonismo ¢é a doutrina que enfatiza o sentido
de busca, pelo sujeito, de sua felicidade. A absor¢ao do principio
eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protecao

juridica da familia, deslocando-a da instituicio para o sujeito”.”

Parece oportuno mencionar a obra Os complexos familiares, escrita
por Lacan em 1938, para introduzir o tema. Embora nao seja ali
utilizado o termo eudemonismo para descrever o instituto familiar,
Lacan® define a familia como sendo da ordem da cultura, sem
nenhuma fundamentacdo biolégica. Quando a familia transmite
estruturas de comportamento e de representacio para seus
membros, ela o faz por meio da cultura. O fator cultural que
influencia a familia é chamado por Lacan de complexo. Para ele,

[...] a familia humana ¢ uma instituicao. A anali-
se psicologica deve adaptar-se a essa estrutura
complexa e nada tem a fazer com tentativas filo-
soficas que tenham por objetivo reduzir a familia
humana seja a um fato bioldgico, seja a um ele-
mento tedrico da sociedade.”

Seria impossivel entender o homem fora da cultura, porque ela
introduz a familia como a dimensao especifica na realidade social e
na vida psiquica. Nas palavras do préprio autor, “a espécie humana
caracteriza-se por um desenvolvimento singular das relagoes
sociais. [...] Sua conservagiao e seu progresso por dependerem de
sua comunicacio, sio, antes de tudo, obra coletiva e constituem a

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de ditreito das familias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 55.

21 LACAN, Jacques. Outros escritos. Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003. p.9.

22 LACAN, Jacques. Outros escritos. 'Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahat,
2003. p.9.
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cultura”.” Nota-se uma evidente prevaléncia da relagio construida
culturalmente, pelo livre interesse das partes envolvidas, sobre
relagbes que existem a partir de vinculos biolégicos. Ele destaca a
adog¢do como exemplo do vinculo criado pela escolha pessoal e
cultural dos membros da familia. O afeto possui importancia
significativa para a manutenc¢ao do vinculo familiar.

Embora no ambito do Direito esta nao seja a unica vertente, na
forma como atualmente vem sendo discutida a nocao de familia ha
uma tendéncia a conferir maior protecdo aos vinculos afetivos,
num movimento conceitual similar ao que acaba de ser descrito.
Ainda assim, apesar de ser juridicamente reconhecida hoje, a
parentalidade socioafetiva, por exemplo, nao enfraquece ou
desconstitui outras modalidades de filiacio. Ao contrario, esse tipo
de filiacio é um critério a mais, reconhecido pelo ordenamento
juridico brasileiro como passivel de tutela juridica.

E nesse contexto que aqui se propde uma reflexio sobre a teoria
tridimensional de Welter”, que aqui servirdi de aparato
argumentativo para tratar como a compreensao do ser humano
ultrapassa apenas a percepg¢ao bioldgica de ser. Para o autor, o ser
humano depende do comportamento do mundo das coisas
(“mundo genético”); pelo modo de ser em familia e em sociedade
(“mundo (des) afetivo”); e pelo proprio modo de relacionar-se
consigo mesmo (“mundo  ontoldgico”). Nesse sentido,
compreende-se que o ser humano nio existe so; a existéncia se da
num “interjogo” dessas existéncias biologica, afetiva e ontologica.
Segundo Welter”, o ser humano ¢ afetivo ou desafetivo, pois esta

23 LACAN, Jacques. Outros escritos. Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003. p. 7-8.

24 WELTER, Belmiro Pedro Marx. Teoria tridimensional do Direito de Familia. Revista do
Ministério Piiblico do Rio Grande do Sul, Porto Alegte, n. 71, p. 127-148, jan./abr., 2012.

2 WELTER, Belmiro Pedro Marx. Teoria tridimensional do Direito de Familia. Revista do
Ministério Piiblico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 71, p. 127-148, jan./abr., 2012, p.
135.
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inserido dentro da universalidade e facticidade das relagcdes sociais
do mundo em familia.

De certa forma, a perspectiva do autor encontra consonancia na
afirmacio de Almeida e Rodrigues Jr.*%, segundo a qual houve uma
superacao dos vinculos limitados a critérios bioloégicos como os
unicos capazes de serem entendidos como verdadeiros
reconhecedores das relagoes paterno-filiais.

Nesse mesmo sentido, Villela que, muito a frente da realidade
social e familiar na qual vivia, em uma conferéncia pronunciada em
9 de maio de 1979 na Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, faz uma reflexao acerca a Desbiologizacao da
paternidade e que se coaduna com a constru¢ao aqui proposta.
Segundo o professor,

A desbiologizagao da paternidade, que ¢, ao
mesmo tempo, um fato e uma vocagao, rasga
importantissimas aberturas sociais. Em momento
particularmente dificil, quando o mundo atraves-
sa aguda crise de afetividade, e dentro dele o pafs
sofre com seus milhoes de criancas em abandono
de diferentes graus e espécies, a consciéncia de
que a paternidade é opgdo e exercicio, e niao
mercé ou fatalidade, pode levar a uma feliz apro-
ximagdo entre os que tém e precisam dar e os
que ndo tém e carecem receber.”’

O autor pretendeu demonstrar como a paternidade precisa ser
fruto de uma autodeterminagdo e que o afeto é elemento

26 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsir Edson. Direito Civil: familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juaris, 2012, p.354.

27 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologiza¢io da paternidade. Conferéncia pronunciada
em 9 de maio de 1979 na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
em Curso de Extensdo sobre o direito do menor. Revista da faculdade de Direito, Belo
Horizonte, v. 27, p. 400-418, n. 21, mai., 1979, p. 415-416.
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fundamental para a constru¢ao do vinculo entre duas pessoas que
se reconhecem como familia. Villela®® aponta a ado¢io como
exemplo, na medida em que é um resultado de um impulso da
paternidade e que podera aproximar duas pessoas que pretendem
complementar sentimentos. Tal proposta figura-se como mais um
aspecto fundante do entendimento acerca da familia eudemonista,
ainda hoje vigente.

Além disso, como salienta Lobo, o afeto passou a ser elemento
caracterizador e perpetuador das entidades familiares apds o
advento da Constituicao Federal de 1988:

[..]  projetou-se, no  campo  juridico-
constitucional, a afirmac¢io da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos
lagos de afetividade, tendo em vista que consagra
a familia como unidade de relagbes de afeto,
apos o desaparecimento da familia patriarcal, que
desempenhava funcdes procriacionais, economi-
cas, religiosas e politicas.”

Parece evidente que a afetividade ¢ o elemento caracterizador das
relagoes familiares, justificando, inclusive, o favorecimento de
questdes existenciais fundadas na protecio de cada um dos
membros da familia. Tal raciocinio vem sendo utilizado para julgar
superado o entendimento de que a protegao a familia decorre da
necessidade de prote¢ao do patrimonio.

Atualmente, a presen¢a de um vinculo afetivo capaz de unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e de propositos

28 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacio da paternidade. Conferéncia pronunciada
em 9 de maio de 1979 na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
em Curso de Extensdo sobre o direito do menor. Revista da faculdade de Direito, Belo
Horizonte, v. 27, p. 400-418, n. 21, mai., 1979, p. 416.

29 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerns
clansus.
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converte-se no instituto que distingue a familia, colocando-a sob o
manto da juridicidade. Segundo Viegas e Poli*, o ordenamento
juridico brasileiro tem a familia eudemonista como modelo, ou seja,
a familia passa a ser o /cus privilegiado para garantir a dignidade e a
realizacao humanas.

Deixa-se entrever, portanto, a tendéncia de se considerar o afeto
como um fato gerador da familia. Na presente reflexdo, essa
hipé6tese de leitura servira logo mais como marco relevante para a
defesa da pluralidade e das familias atipicas. Com a exaltagao da
afetividade, na qualidade de critério constitutivo das relagdes
familiares, pretende-se constituir uma percep¢ao juridica diversa
daquelas ja estabelecidas. A suposicao que embasa tal analise ¢ a de
que o instituto do afeto, como principio juridico, pode contribuir
para a construgao do livre desenvolvimento da personalidade de
cada um dos membros familiares. F nesse contexto que se mostra a
maior potencialidade da relacdo paterno-filial — para o beneficio de
seus membros — construida pelo critério da escolha e do afeto, em
face de uma outra forma de relacio que tenha surgido, desde o seu
inicio, como uma imposicao de carater biolégico ou juridico.

Sob essa otica, o afeto ganharia um maior relevo para o
desenvolvimento da personalidade dos individuos nas relagdes
familiares. Entretanto, sua natureza ainda é objeto de discussio pela
comunidade juridica. Questiona-se se a afetividade é principio ou
valor e quais seriam as consequéncias de se compreendé-la de uma
ou outra forma.

Este artigo ndo se ocupara de discutir o afeto inserido em temas
como as relagdes conjugais ou dos pontos de contato entre esse
tema e aquele que foi escolhido como objeto de estudo. Tais
topicos podem gerar novos questionamentos que podem nao ser

30 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediagdo como solucido de conflitos paterno-filiais. Ambito Juridico, Rio
Grande, v. 16, p. 1-10, n. 110, mar. 2013.
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relevantes para o objeto aqui pretendido. O objetivo que se
pretende produzir como fruto desse trabalho trata-se da avaliagao
da natureza do afeto para o Direito de Familia.

Dentre os diversos temas exploraveis, escolhe-se a indenizagao por
abandono afetivo como possuidora de relevante forga discursiva
para se problematizar e, possivelmente, reavaliar o entendimento
sobre o afeto.

Como discutido a seguir, essa problematizacio surge ao se
analisarem os casos de indeniza¢ao por abandono afetivo, cuja
principal questao ¢é definir se o afastamento paterno-filial
provocado por um dos genitores poderia gerar dano a sadde
psicologica do filho. Em tais casos, parte da doutrina avalia o
alegado abandono como um fato gerador de responsabilidade civil.
Outra parte dos doutrinadores tende a considerar a falta de afeto
como uma possibilidade inerente a todas as relagdes humanas e,
por essa razdo, nao deveria ser compreendida como um problema
juridico.

2 INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Pretende-se discutir neste topico em quais acepgbes de afeto se
baseia a indenizacdo monetaria arbitrada em desfavor de um dos
genitores por haver abandonado afetivamente o filho. Tem surgido
atualmente um debate que aponta a existéncia de uma contradi¢ao
que nasce ao se impor condenagdo ao genitor. Suspeita-se que, a0
favorecer a parte demandante, impde-se grave lesao ao livre
exercicio, pelos pais condenados, do direito a liberdade e a
dignidade que se pretendem assegurar aos filhos.

Essa ambiguidade surge quando nio sio tratados como idénticos a
demanda por afeto e o direito de ser assistido. Os criticos ao
emprego do principio da afetividade recusam o senso comum que
da por resolvido que o afeto é obriga¢ao dos pais e direito dos
filhos. Ao mesmo tempo, contrapdem-se a concep¢ao que trata as
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relagoes familiares como portadoras de natural evidéncia. Julgam
que tal naturalizacdo tem servido, reiteradamente, como base para
decisdes judiciais que obrigam pais considerados ausentes a
repararem aos filhos os supostos danos causados pelo alegado
abandono afetivo.”

Um dos pressupostos da “precificacao do afeto” é que, quando
comprovado o abandono afetivo, constata-se necessariamente um
prejuizo moral ao filho. A dificuldade em mensurar o suposto dano
e a cfetividade da sua conversaio em um valor monetario a ser
indenizado ¢ um dos problemas a ser enfrentado. Importa
demarcar, todavia, que a problematizacdo aqui sugerida nio se
confunde nem implica qualquer questionamento a obrigatoriedade
de reparacao de cunho material para fins alimenticios, exigivel nos
casos em que um dos genitores encontra-se fora do convivio diario
com o filho. A assuncao disso como um postulado necessario, no
entanto, nao elimina a obrigatoriedade de se apurar a existéncia de
nexo entre a conduta e o tipo de dano supostamente provocado.
Tal correlagio causal parece indispensavel ao se avaliar a
pertinéncia de se aplicar indenizagao por abandono afetivo.

Com o questionamento da naturalizacio do afeto, outro
entendimento juridico acerca da afetividade passa a ser requerido.
Por esse motivo toma-se como ponto de partida, na analise das
duas correntes paradigmaticas sobre o tema, a revisao do carater do
afeto. Este sera o tema da proxima segao. Tal debate é necessario
para a fundamentagio de uma proposta de concep¢ao do afeto
enquanto vinculo de pertencimento, nos moldes que, neste texto,
se pretende afirmar.

2.1 Afeto: principio ou valor?

31 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsit Edson. Direito Civil: familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2012.
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Em decorréncia do que ficou dito acima, configuram-se duas
maneiras de entender o afeto. Tende-se, por um lado, a um
reconhecimento do afeto como sentimento e, enquanto tal, ndo
seria exigivel nem tampouco sua falta poderia justificar uma
demanda de reparacdo. Na contramao dessa perspectiva, outros
entendem que o afeto é um dever de cuidado e, portanto, deveria
ser tratado como um elemento gerador de responsabilidade civil.
Neste ultimo caso, sua falta seria passivel de cobranca de
indenizacao. Para compreender ambas as perspectivas, ¢ relevante
que se distingam principio e valor.

As normas juridicas sao um género que tem em sua COMPOSICAO
duas espécies: as regras e os principios. No que diz respeito ao
modo de aplicacdo de cada um deles, tem-se a percepgao de que as
regras se aplicam na modalidade tudo ou nada. Ja os principios
costumam indicar um fim, que destina ao intérprete o papel de
pondera-los no caso concreto. Dai se dizer, tal como faz Alexy que
os principios sao “mandados de otimiza¢dao”. Segundo esse autor,
os principios “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagao
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
932

possibilidades juridicas™.

Os valores, por outro lado, estdao atrelados a conceitos de bom ou
mau e podem, em grande parte das vezes, nao possuir forca
juridica, pois nio sdo capazes de impor obrigacdes. Para Galuppo™,
“se norma é um comando, valor é antes um conselho”.

32 ALEXY, Robett. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 5
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 90.

3 GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de
Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicacio. Revista de Informagao 1 egislativa, Brasilia, v.
36, p. 191-210, n. 143, jul./set. 1999, p. 197.
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Segundo Lima e Sa*, nio seria possivel ponderar valores no 4mbito
normativo, pois isso implicaria retratar a subjetividade da questao e,
em caso de concorréncia entre valores, tornar-se-ia impossivel
determinar a partir de qual deles seria feita a abordagem do caso:

assim, o problema do procedimento axiologico
de interpretacdo e aplicacio do Direito estd na
subjetividade e imprevisibilidade de sua utili-
zacdo. As tentativas de se estabelecerem critérios
objetivos para a aplicacio juridica de valores nao
conseguem negar a fluidez subjetiva do préprio
elemento valorativo trabalhado. Ponderar valores
¢ admissivel no campo da Moral, mas nao no

ambito do Direito, pois qual o valor a ser escol-
hido?*

Dessa discussao conceitual se infere que, na atualidade, vém se
consolidando duas percepg¢oes. A primeira considera o afeto como
principio juridico e, neste caso, ele se converte em um dever de
cuidado; para a outra visao, o afeto é um valor social, desprovido
de carater juridico. Tem sido frequente a designagao metonimica
desta segunda forma como “acepgdao romantica”. Sera analisada, a
seguir, a defesa que comumente ¢é feita de cada uma dessas
perspectivas.

2.2 Afeto como valor social
Almeida e Rodrigues Jr.° defendem que a afetividade pode se

tornar um elemento constitutivo das relacdes familiares, mas ainda
assim nao pode ser imposta para que nao se perca a caracteristica

4 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Ensaios sobre a velhice.
Belo Horizonte: Arraes, 2015.

35 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Ensaios sobre a velbice.
Belo Horizonte: Arraes, 2015, p.26.

36 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsit Edson. Direito Civil: familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2012.
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de espontaneidade. Nas palavras dos autores, o afeto “é uma franca
disposicao emocional para com o outro e nao tolera variaces de
existéncia: ou ha ou nao haj e, tanto numa como noutra hipétese, o
¢ porque auténtico”. Por essa razdo, seria inviavel caracterizar o
afeto como principio, pois “o carater de juridicidade, o cunho
normativo-imperativo, esta relacionado as consequéncias que a
presenca do afeto, na construcao das relagdes familiares, pode
gerar”.”” Nota-se, portanto, que, na perspectiva desses autores, o
afeto tem um carater valorativo, porque pode ou nao estar presente

nas relacoes familiares.

Dentre os doutrinadores que tratam a afetividade como valor moral
ou como sentimento, também ¢ possivel destacar Farias e
Rosenvald®, que defendem que, apesar de o afeto ser um elemento
relevante no Direito de Familia, ele nao deve ser interpretado como
principio. Se o afeto fosse compreendido dessa forma, passaria a
obrigar ou vincular os sujeitos de uma determinada relagdo. Para os
autores nao ¢ razoavel que o Direito obrigue uma pessoa a ter afeto
por outra. Portanto, o afeto ¢ entendido como um sentimento
humano e, como tal, ¢ espontaneo.

Argumenta-se, ainda, que a interferéncia exacerbada do Estado na
autonomia privada dos cidaddos poderia gerar efeito diverso do
pretendido, como estremecer ainda mais uma relagio que, por
vezes, nao foi fundada por um ato de liberalidade dos envolvidos.
Assim, entendem Almeida e Rodrigues Jr.”” que nio cabe ao Diteito
utilizar-se de meios coercitivos para interferir em relagoes familiares
em que nao existe afeto:

37 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsir Edson. Direito Civil: familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2012, p. 43.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direto das Familias. Salvador:
jus Podivm, 2014, p. 64.

39 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsit Edson. Direito Civil- familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juaris, 2012.
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[...] verifica-se nao ser possivel a inser¢ao da afe-
tividade no campo dos principios, do dever-ser;
ao contrario, a principal caracteristica do afeto ¢
a espontaneidade de um sentimento que se apre-
senta naturalmente e, por isso, ¢ auténtico. O
afeto — uma vez imposto — nao ¢ sincero e, as-
sim, nao congrega as qualidades que lhes sao
proprias, dentre as quais o incentivo a sadia con-
formagao da identidade pessoal dos envolvidos.
Por isso, o Direito ndo possui meios, e, menos
ainda, legitimidade para resolver a falta de afeto
no ambito das relacdes familiares.*

Feitas as consideragdes sobre a perspectiva que considera o afeto
um valor e sinénimo de sentimento ¢ necessario tragar o viés que o
considera dotado de forca normativa e, dessa forma, como um
dever de cuidado.

2.3 O dever de afeto

A perspectiva até entdo consolidada, que caracterizava o afeto
como sentimento, gerou uma diminui¢do no nimero de decisoes
que arbitravam indenizagdes por abandono afetivo. O fundamento
se baseava no critério de que ndo caberia a0 Estado o poder de
obrigar uma pessoa a amar uma outra.

No entanto, em 2012, essa acepgdo passou a ser questionada em
um julgamento (REsp n. 1.159-242/SP62) da 3* Turma do Supetior
Tribunal de Justica, quando a ministra Nancy Andrighi proferiu
uma decisdo que vem sendo replicada no julgamento de questoes
similares. A fundamentagdo da relatora foi acatada posteriormente
por varios juristas e passou a interferir severamente no tratamento
do instituto da afetividade.

40 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsit Edson. Direito Civil- familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2012, p. 557.
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Trata-se do caso de uma mulher que alegou nio haver recebido
afeto de seu genitor durante sua infancia e juventude. A agao foi
julgada improcedente pelo juizo de origem, com a alegacao de que
a aproxima¢ao do pai com a filha niao ocorreu em razio da
agressividade da genitora. Entretanto, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo reformou a decisao e condenou o pai a pagar, a titulo
indenizatorio, a importancia de quatrocentos e quinze mil reais. A
instancia superior manteve a decisao do tribunal, todavia reduziu o
valor da condenagao para duzentos mil reais.

No seu relatério, a ministra questionou a percep¢ao do afeto
enquanto sentimento ao justificar que a indeniza¢do por danos
morais no ambito familiar teria o objetivo de resguardar a
integridade da menor pela auséncia de cuidado. No decorrer do seu
voto, ela tratou de cada elemento constitutivo do instituto da
responsabilidade civil e evidenciou a importincia do cuidado,
declarando-o como valor juridico, essencial para a formacao da
personalidade da crianca.

O que a relatora chamou de abandono afetivo foi a violagao do
dever de cuidado previsto no Cédigo Civil. Usualmente esse dever
de cuidado ¢ interpretado como aquele de cunho material, mas,
segundo a jurista, ele deve comportar uma interpretagao ampla para
englobar nao apenas o cuidado material, mas também o cuidado
emocional.

A jurista ainda propos uma interpretacdo extensiva de outros
deveres dos pais em relacio aos filhos, tal como previstos na
Constituicdo e que se assemelham ao dever de cuidado. Ela
também afirma que a motivagiao para amar possui cunho subjetivo
e nao cabe ao Direito discuti-la, diferentemente daquilo que se
aplica ao vinculo biolégico e ao dever legal de cuidar. A partir do
momento em que esteja demonstrada a omissdo paterna, pela
auséncia de cumprimento do dever de cuidado, constata-se a
existéncia do dano e do nexo causal. A ministra salientou ainda que
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a forma mais simples de se verificar o dano decorrente do
abandono moral seria por meio de um laudo psicolégico que
apontasse alguma patologia, vinculada a falta do cuidado paterno.

Conforme mencionado, essa decisio proferida pelo Superior
Tribunal de Justi¢a foi acatada por parte da doutrina e passou-se a
vincular a afetividade ao dever de cuidado. A conexdo proposta
pela ministra entre abandono e dano enfraquece a perspectiva do
afeto como sentimento e tem dado sustentacao a decisdes que
responsabilizam a figura parental que se afasta da crianca e/ou
adolescente ou nao mantém certo convivio.

Na proposta apresentada pela ministra Nancy Andrighi, a
indenizacao por abandono afetivo se justifica mesmo nos casos em
que o genitor fornece o cuidado material, mas nao ampara
emocionalmente. Desse raciocinio surge imediatamente a questao
de como seria possivel verificar objetivamente se estd ou nio
ocorrendo o cumprimento desse cuidado. Antecipando-se a
semelhante interpelacio, na decisio da ministra, a presenca do
genitor junto a crianga ou adolescente parece ser entendida como o
critério a ser observado. Por oposi¢io légica, de acordo com essa
constru¢ao, o abandono afetivo se caracterizaria pela auséncia
parental na vida da crianca e daf o dever de indenizagao.

Para negar pedidos de indenizagio por abandono afetivo, a
argumentagao prevalente no Superior Tribunal de Justica era a
inexisténcia do dever de afeto. Entendido como sentimento, o
afeto seria inexigfvel. Tal argumento fica ameagado quando a
ministra identifica outro dever previsto no Cédigo Civil, frente ao
qual mostra-se possivel considerar o abandono como uma violagao.

Apesar da relevancia e da repercussao juridicas da decisdao analisada
até aqui, parece importante apreciar outra maneira de se
caracterizar o abandono. Sob a perspectiva adotada neste texto,
sugere-se como mais produtivo que o abandono sofrido no caso
antes apontado nao devesse ser nomeado como afetivo, mas como
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emocional. Perceber o abandono emocional como o causador do
dano  mostra-se mais adequado para fundamentar a
responsabilizagdo em caso de auséncia parental. Isso porque, a
argumentac¢ao da jurista nao se baseia no afeto como um elemento
constitutivo da entidade familiar, mas como um cuidado emocional.

Para alcancar uma demonstracao suficiente dessa hipdtese aqui
levantada é necessario avaliar a questao do nexo de causalidade
entre o abalo emocional e o fato que gerou esse dano. Este ultimo ¢é
reduzido, no relatério da ministra, ao préprio abandono em si,
ficando sem a correta apreciagao outros fatos alheios a decisao do
genitor condenado, mas que tenham sido decisivos para a
constituicao do dano. Trata-se, portanto, de problematizar a
causalidade linear que foi usada como argumento para determinar o
dever de indenizacio.

Torna-se indispensavel, portanto, perpassar brevemente pela teoria
da causalidade* adotada no Brasil e nos paises de tradicio do
common law, pretendendo-se verificar qual delas seria melhor
aplicada aos casos brasileiros. A partir da proposta metodoldgica
acima, pretende-se reavaliar a potencialidade dos dois
entendimentos apresentados (afeto como sentimento e como dever
de cuidado) e oferecer uma terceira via sobre essa questdo juridica,
ao conceber o afeto como vinculo de pertencimento.

Ainda que se entenda pela relevincia da discussao sobre os
pressupostos da responsabilidade civil*’, no presente contexto a sua

#Para compreender o conjunto de teotias da causalidade que ja existiram até a atualidade
e a respectiva aplicacio de cada uma delas em cada pafs, sugere-se: RODRIGUES JR,,
Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito. Revista
de direito civil contemporaneo, v. 8, p. 115-137, jul./set. 2016.-

42 Ao introduzir o tema, Tartuce aponta a existéncia de quatro elementos essenciais para o
estudo da responsabilidade civil e, consequentemente, do dever de indenizar: a conduta
humana, a culpa genérica, o nexo de causalidade e o dano ou prejuizo. Segundo ele, a
culpa ¢é elemento essencial da responsabilidade civil. (TARTUCE, Flavio. Direito Ciil:
direito das obrigagoes e responsabilidade civil. 11 ed., Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
Método, 2016, p. 360). No presente contexto, discutir-se-4 os elementos nexo de
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passagem ¢ meramente conceitual e nao afetara a nova classificagao
que se pretende fazer sobre o afeto.

4 AFETO COMO VINCULO OBJETIVO CONSTI-
TUTIVO E DISTINTIVO DE PERTENCIMENTO
A ENTIDADE FAMILIAR

A discussao conceitual hoje tio presente na comunidade juridica
quanto ao instituto do afeto ocorre no contexto de significativas
transformagoes sociais. Tal revisdo de conceitos é potencialmente
carregada de graves implicagdes sobre o0 modo como a afetividade
presente nas multiplas formas de organizacao familiar ¢ recebida
pela lei. A constru¢ao do afeto enquanto vinculo de pertencimento
¢ o projeto desta sec¢do. Trata-se de um esforco para sugerir uma
interpretacao mais produtiva em relacio ao que se alcancou com as
duas correntes anteriormente apresentadas.

Pelo que foi trabalhado nos tépicos anteriores, num primeiro
momento o afeto foi compreendido como sentimento. Foi por
meio dessa constru¢ao que ele deixou de ser considerado como um
instrumento passivel de ser precificado, pois deveria ser entendido
como um elemento subjetivo de cada relagio e, portanto, variavel.

causalidade e dano (moral) com o fim de compreender se a aplicabilidade que tem sido
dada ao tema no Direito de Familia possui, de fato, cada um desses elementos: “O nexo
de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a relagio de causa e efeito entre a conduta culposa ou
o risco criado e o dano suportado por alguém. [..] A responsabilidade civil, mesmo
objetiva, nio pode existir sem a relacio de causalidade entre o dano e a conduta do
agente. Se houver dano sem que a sua causa esteja relacionada com o comportamento do
suposto ofensor, inexiste a relagio de causalidade, nido havendo a obrigacio de indenizar.
(TARTUCE, Havio. Direito Civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 11 ed.,
Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método, 2016, p. 374-375). Sobre o dano moral,
pode-se inferir que: “Constituindo o dano moral uma lesdo aos direitos da personalidade)
arts. 11 a 21 do CC), para a sua repara¢do nio se requer a determinagio de um prego para a
dor ou o softimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do
prejuizo imaterial [...]. Por isso é que se utiliza a expressdo reparagdo e ndo ressarcimento
para os danos morais [...]. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigagdes e
responsabilidade civil. 11 ed., Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método, 2016, p. 409).
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Em seguida notou-se que houve uma contraposicdo a essa
construcdo, caracterizando-se o instituto como um dever de
cuidado. Dessa forma, o afeto ¢ percebido como um dado objetivo.
Ao desvinculd-lo de uma avaliagdo axioldgica, essa perspectiva
torna possivel precifica-lo e o afeto deve entio ser considerado
como uma obrigac¢ao legal dos pais.

Apesar das duas perspectivas divergirem, nenhuma delas parece
observar a contento a realidade das relacbes familiares
contemporaneas. Ignora-se, por um lado, o pressuposto basico da
liberdade de livre constituicio e desfazimento das relagoes
familiares, acreditando-se que o afeto seria um elemento
obrigatério e permanente. Por outro, qualifica-se o afeto como
emocao e o desconecta das reflexdes do meio juridico, entendendo-
o como uma questio privada. Se, por um lado, a pluralidade de
familias que carece de reconhecimento ¢ ignorada, por outro,
desqualificam-se os vinculos iniciados pelo laco afetivo e que
também se extinguem quando esse elemento deixa de existir.

Por todas as razdes expostas pretende-se questionar tais
posicionamentos contrapondo-os com a nova perspectiva a seguir

delineada.
4.1 Afeto como vinculo de pertencimento

A teoria proposta neste topico, como dito, pretende apontar
contradicbes existentes nas duas correntes estudadas. Também
serdo avaliados institutos que ainda carecem de estudos mais
aprofundados e que serdo relevantes para a nova proposi¢ao. Como
estratégia metodologica, a discussio sera mantida estritamente no
ambito da afetividade para tratar das teorias da causalidade e sobre
a questao do dano.
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4.1.1 As teorias da causalidade

Atualmente, no Brasil, adota-se a teoria da causa direta e imediata,
conforme dispoe o artigo 403 do Coédigo Civil: “ainda que a
inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”. Essa
teoria considera como causa juridica apenas o evento que se vincula
diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condicio
sucessiva. Pretende-se restringir a relevancia do comportamento
humano aos acontecimentos que estiverem mais proximos do dano
ou prejuizo — relagao de causa e efeito direta.

Em sendo aceita essa proposicao, dever-se-ia  colocar
imediatamente em questao a possibilidade de se aplicar tal teoria da
causalidade ao abandono afetivo. Com efeito, admitindo-se a
existéncia do abandono, nao esta suficientemente estabelecido que
tenha havido uma relacdo direta e necessaria entre abandono e
trauma psiquico. Essa seria uma questao a ser apurada, ao passo
que na perspectiva acima analisada, isso ¢ naturalizado como um
fato nio passivel de discussao.

O problema encontrado na aplicagdao dessa teoria in concreto reside
na impossibilidade de dizer exatamente que o abalo existencial
decorra do abandono. Ha uma semelhanga na abordagem deste
problema com aquela reflexio experimentada por Facchini Neto*
quando trata da relativizagdo do nexo de causalidade e da
responsabiliza¢do da industria americana do fumo. O autor discute
a substituicdo da causalidade pela probabilidade. Tal associagao
com o presente tema mostra-se relevante para averiguar se, aos
casos brasileiros, tem sido aplicada a teoria da causalidade direta

4 FACCHINI NETO, Eugénio. A relativizagio do nexo de causalidade e a
responsabilizacdo da inddstria do fumo; a aceitagdo da logica da probabilidade. Revista
Civilistica.com. Rio de Janeiro, v. 5, p. 1-41, n. 1, 2016.
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prevista no ordenamento, ou se na pratica forense tem se
evidenciado uma construcao diversa.

Ao discorrer sobre os teéricos que defendem essa nova construcao,
Facchini Neto* trata das razdes da decadéncia do principio da
causalidade e do surgimento de uma percepgao mais voltada a
probabilidade. De acordo com a teoria probabilistica, um
determinado acontecimento pode nao produzir um determinado
efeito, mas aumenta significativamente a probabilidade de que ele
acontega.

Facchini Neto cita a doutrinadora italiana Marta Infantino, segundo
a qual as feorie probalistiche evitam “que uma obscuridade probatoria
sobre os acontecimentos resulte sempre em julgamento
desfavoravel ao autor”45. Por esse raciocinio, segundo o autor,
“um fato pode ser considerado a causa de um resultado negativo se
for alta a probabilidade, a luz de estatisticas cientificas, de que este

tltimo tenha ocorrido em razio da presenca do primeiro”.*

Tal reflexdo remete a defesa feita pela Ministra Nancy Andrighi ja
tratada em topico anterior. Ao associar-se a auséncia do cuidado
devido com o abandono afetivo e, em seguida, como fator gerador
de responsabilidade civil, entendeu-se que aquele dano seria
passivel de ser indenizado. Nota-se, portanto, o emprego de uma
dedugao probabilistica, visto ndo ser possivel afirmar naquele caso,
de forma cabal, que a auséncia paterna gerou um abalo emocional
na vida da filha. Diferentemente disso, seria possivel inferir, no
maximo, apenas a existéncia de uma probabilidade de que o dano

4 FACCHINI NETO, Eugénio. A relativizagio do nexo de causalidade e a
responsabilizacdo da indudstria do fumo; a aceitagdo da légica da probabilidade. Revista
Civilistica.com. Rio de Janeiro, v. 5, p. 1-41, n. 1, 2016.
45 INFANTINO, Marta. La causalita nella responsabilita extracontrattuale. Studio di diritto
comparato. Napoli: ESI, 2012, p. 115ss.
46 FACCHINI NETO, Eugénio. A relativizagio do nexo de causalidade e a
responsabilizacdo da inddstria do fumo; a aceitagdo da légica da probabilidade. Revista
Civilistica.com. Rio de Janeiro, v. 5, p. 1-41, n. 1, 2016.
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provocado na vida da filha tenha sido uma consequéncia daquela
auséncia paterna.

Considerando-se como provavel o dano provocado ao filho, seria
possivel fortalecer o entendimento que traz essa percep¢ao e até
mesmo justificar de forma contundente o cabimento da
indenizacdo. Dessa forma, a decisio da ministra — assim como as
demais que reconhecem, em tais casos, a responsabilizagao civil —
torna notavel que a teoria da causalidade provavel ja vem sendo
adotada no Brasil.

Comparativamente, é possivel ilustrar esse contexto considerando
as agoes promovidas contra a indudstria do tabaco nos Estados
Unidos. E comum que sejam processadas tais industrias, porque a
teoria da causalidade provavel é aplicada no pais. Dessa forma,
apesar de nao ter sido possivel provar, por exemplo, que
determinada pessoa morreu porque fumava, apenas a probabilidade
de o fumo ter aumentado a chance de aquela pessoa desenvolver a
doencga que causou sua morte ¢ considerada suficiente para gerar o
dever de indenizar.

Ha, portanto, certa analogia em razdo da qual se pode afirmar que,
no Brasil, ja tem incidido a teoria da causalidade provavel no trato
dos casos de abandono afetivo. Tomando tal constatacio como
premissa, na sequéncia sera feita uma reavaliagio sobre o tipo de
dano possivelmente existente nesses casos. Para isso, serdo
apontadas as caracteristicas que configuram a existéncia do dano
moral e do dano existencial para se avaliar qual desses seria o mais

adequado.
4.1.2 O problema do dano existencial e moral
A corrente que define o afeto como um dever de cuidado entende

o abandono afetivo como gerador de um dano moral. Nesse caso,
restaria determinar a razoabilidade de tal inferéncia ou se seria mais
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pertinente interpretar a auséncia paterna ou materna como geradora
de um dano existencial na vida do filho.

Os tribunais costumam caracterizar a primeira dessas formas de
dano como um abalo moral extraordinario. No entanto, muitas das
acOes relativas ao abandono afetivo tém encontrado obstaculo
nesse ponto, dado que, por vezes, é até possivel comprovar a
existéncia de trauma psiquico ou emocional, mas nem sempre se
chega a estabelecer inequivocamente um nexo de causalidade entre
a conduta do pai ou mae e o trauma do filho.

A tese que aqui se propoe vai, portanto, na dire¢io do dano
existencial a ser indenizado. Para firmar-se, porém, essa proposta
necessita do auxilio de um modelo conceitual ja construido
jurisprudencialmente no ambito do direito do trabalho italiano e
que se espera utilizar, por solidariedade e analogia, para tratar desta
questao mais especifica do Direito de Familia. Nesse processo,
dois passos serdao dados. Primeiramente, faz-se uma leitura de O
6cio criativo, de Domenico De Masi*’ para contextualizar o dano
existencial na perspectiva das condi¢cdes de trabalho. A seguir,
explora-se o tratamento reservado a esse tema no codigo civil
italiano.

As transformagdes socioecondmicas discutidas por De Masi*
explicitam as condigdes em meio as quais surgiria, anos mais tarde,
a teoria do dano existencial. Sua reflexdo associa o processo
histérico de revolucdo tecnoldgica a emergéncia de uma nova
percepgao sobre o tempo livre. Este pode ser entendido como um
novo direito ao qual o trabalhador passa a ter acesso. Segundo De
Masi,

47 DE MASI, Domenico. O deio criativo. Tradugdo de L.éa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000.

DR MASI, Domenico. O dio criativo. Tradugdo de Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 299.
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[..] a sociedade industrial permitiu que milhdes
de pessoas agissem somente com O cOrpo, mas
nao lhes deixou a liberdade para expressar-se
com a mente. Na linha de montagem, os ope-
rarios movimentavam maos e pés, mas nao
usavam a cabega. A sociedade pds-industrial ofe-
rece uma nova liberdade: depois do corpo, liberta
a alma.”

Para esse autor, a revolucao tecnologica possibilitaria que a
sociedade evoluisse, suprimindo as mazelas que a revolucdo
industrial legitimou: a exploracao do homem pelo homem através
do trabalho. Por isso, De Masi acredita que o avan¢o da tecnologia
possibilitaria ao trabalhador ter o controle sobre o seu proprio
tempo por meio da recuperagao da sua liberdade e do seu tempo
livre.

De Masi” faz uma reflexdo historica sobre a mudanca estatistica do
tempo livte das pessoas nos paises de economia avancada,
percebendo essa alteragdo como resultante de um processo que
atravessa varios séculos. Ele cita estudos da década de 1930 que se
preocupavam com a falta de emprego decorrente do incremento da
mecaniza¢ao dos processos de producio. Tais estudos sugeriam a
possibilidade de consideravel redugdo nas jornadas de trabalho
como medida para enfrentar o desemprego.

Em seguida o autor apresenta uma relevante mudanga na
percepgao sobre o trabalho: este deixa de ser idolatrado como
indispensavel para que o ser humano se liberte da miséria e passa a
representar o que o autor chama de “escravidao psicologica”. De
Masi afirma que, em um primeiro momento, o trabalho teria

49 DE MASI, Domenico. O dcio criativo. Tradugdo de Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 15.

50 DE MASI, Domenico. O dcio criativo. Tradugio de Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000.
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colonizado o tempo livre e que, nos anos futuros, seria o tempo
livte a colonizar o trabalho.

De Masi’' reproduz o provérbio espanhol “hombre gue trabaja pierde
tiempo precioso”, entendendo que quanto mais o homem fosse dono
do seu tempo, mais livre seria. Segundo o autor, para resgatar essa
liberdade, seria necessario recuperar o tempo utilizado com o
trabalho. Por isso, a tecnologia traria facilidades e possibilitaria que
o trabalhador investisse menos tempo no trabalho, o que,
consequentemente, lhe permitiria gozar de mais tempo ocioso.

Para assegurar ao empregado esse direito ao tempo livre, ja havia
sido criada, na jurisprudéncia trabalhista italiana, a no¢ao de dano
existencial, gerado quando o empregador priva o trabalhador de seu
tempo livre, forcando-o a um estado de prontidio e de
disponibilidade mesmo fora da jornada contratualmente
estabelecida. De acordo com esse raciocinio, usurpando-se o
tempo, usurpa-se a existéncia.

Essa nova categoria passou a ser estudada porque no direito
italiano sdo admitidas apenas duas espécies de dano indenizavel
praticado contra a pessoa: o dano pattrimonial, do artigo 2043°* do
codigo civil italiano™ e o dano extrapatrimonial, previsto no artigo
2059°* do mesmo dispositivo legal. Na Italia existe a ressalva de que
a indenizacdo apenas seria devida se prevista legalmente ou se o
dano foi causado por uma conduta criminosa. Por nao haver uma

51 DE MASI, Domenico. O deio criativo. Tradugdo de Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,

2000, p. 300.

52 “Art. 2043. Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingjusto,
obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno.” [Qualquer fato doloso ou
culposo que causa a outros um dano injusto, obriga aquele que cometeu o crime a
ressarcir o dano]. ITALIA, 1942. Tradugio livre).

55 TTALIA. Codice Civile. Gazzetta Ufficiale, n. 79, 04 apr. 1942. Disponivel em:

<http://www.tcscuola.it/disciplina/ccivile.pdf>. Acesso em: 25 out. 2018.

54 “Art. 2059. Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati

dalla legge.” [O dano ndo patrimonial deve ser ressarcido somente nos casos

determinados pela lei]. ITALIA, 1942. Tradugéo livre).


https://www.brocardi.it/dizionario/2404.html
https://www.brocardi.it/dizionario/2405.html
https://www.brocardi.it/dizionario/2406.html
https://www.brocardi.it/dizionario/3912.html
https://www.brocardi.it/dizionario/4534.html
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lei que tratasse sobre os casos de dano imaterial, surgiu uma nova
classificacdo: o dano existencial.

Como na Itilia, tampouco no direito brasileiro existe
explicitamente uma semelhante previsao. Tal tipificacio, no
entanto, ¢ passivel de se realizar por meio de interpretagdes que
permitam determinar juridicamente a reparacdo para esse tipo de
dano. Parte da doutrina brasileira ja aponta o dano existencial como
verificavel quando um trabalhador fica impossibilitado de exercer
suas atividades (culturais, sociais, recreativas, esportivas, familiares)
de forma saudavel, ou até mesmo de desenvolver outros projetos
na vida pessoal, social e profissional em decorréncia de agao de seu
empregador.

Posto isso, fica claro que o dano existencial nao tem vinculo com
qualquer afetagdo ao patrimonio material do ofendido e nio esta
limitado a existéncia de dor ou softrimento, como acontece aos
casos em que se configura o dano moral. O dano existencial ¢
aquele que decorre de uma frustragdo ou de uma projecio que
impede a realizagdo pessoal do trabalhador. Ele impde uma
reprogramagao e obriga o individuo a se relacionar de forma
diferente no contexto social.”

O que distingue essas duas espécies de dano é que o dano moral
tem uma afetacdo a intimidade do individuo (padecimento da alma,
dor, angustia, magoa, sofrimento) e, por ter dimensao subjetiva,
nao exige prova da sua existéncia. O dano existencial, por outro
lado, € passivel de constatacio objetiva.”

No mesmo sentido, para Soares,

55 BEBBER, Jdlio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biol6gico e existencial):
breves considera¢Ges. Revista I Tr: legislagdo do trabalho, Sao Paulo, v. 73, p. 1-8, n. 1, jan.
20009.
5 BEBBER, Jdlio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial):
breves considera¢Ges. Revista I Tr: legislagdo do trabalho, Sao Paulo, v. 73, p. 1-8, n. 1, jan.
2009.
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enquanto o dano moral incide sobre o ofendido,
de maneira, muitas vezes, simultinea 2
consumac¢ao do ato lesivo, o dano existencial,
geralmente, manifesta-se e ¢ sentido pelo lesado
em momento posterior, porque ele ¢ uma
sequéncia de alteragdes prejudiciais no cotidiano,
sequéncia essa que s6O o tempo ¢ capaz de
caracterizar.”’

Fica claro pela distingio entre os dois termos que, o dano
provocado pelo abandono afetivo (associado ao dever de cuidado)
encontra-se melhor identificado como dano existencial. Isso foi
constatado por diversos autores que afirmam que o abandono
parental em momento crucial do desenvolvimento do filho poderia
configurar esse tipo de dano entendido como existencial.”®

Parece possivel afirmar coerentemente que, se o dano decorrente
do abandono afetivo for compreendido como uma modalidade de
dano existencial, seriam facilitados o ajuizamento e talvez a
obten¢ao da indeniza¢do. Isso se deve ao fato de que nao seria
entdao necessario comprovar o nexo de causalidade entre o trauma
psiquico e a conduta do genitor em questio. O dano existencial
ficaria configurado simplesmente pela supressio ou a inexisténcia
do tempo de convivio paterno-filial.

Discutidas as diferencas entre o dano moral e o dano existencial
destacam-se razoes para uma reavaliacio sobre a espécie de dano
alegadamente cometido contra os filhos que ingressam com
pedidos judiciais de indenizagdo por abandono. Delineia-se aqui o
entendimento de que o dano provocado, diferentemente do que

57 SOARES, Flaviana Rampazo. Responsabilidade cvil por dano existendal. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009, p. 46.

58 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O dano
existencial e o direito do trabalho. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho do
Parand. Parana, v. 2, p. 26-51, n. 22, set. 2013.
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vem sendo proposto, fere a esfera existencial do individuo (e nio
necessariamente a esfera moral) e, por essa razdo, seria melhor
entendido sob a perspectiva da doutrina italiana.

Observando-se toda a constru¢ao feita até aqui, no topico seguinte
pretende-se  aprofundar as consideragdes acerca da nova
perspectiva sobre o afeto no ambito juridico e fazer a interseccao
com os casos em que supostamente ha abandono afetivo.

4.1.3 Vinculo objetivo constitutivo e distintivo da entidade
familiar

O afeto, para o Direito, nao pode se basear em um significado
subjetivo. Nos casos em que se avalia a vinculagao entre abandono
e trauma psiquico, por exemplo, o magistrado nao possui meios
para identificar a presenca de sentimento na relagao. O Direito
precisa de uma significagdo objetiva para o afeto, o que é diferente
da percepcio que o vincula ao sentimento. O sentimento, por seu
carater subjetivo, ndo constitui fonte em que o ordenamento
juridico possa se basear. Restringindo-se ao dado objetivo, o
ordenamento pode avaliar se existe em dada relacdo o amimus
familiae, expresso na maneira como se autorreconhecem e se
autodeclaram como familia os membros de um grupo.

Na concepgao que entende o afeto como sentimento resolve-se o
problema de dizer por que o afeto nio é principio, mas nao se
resolve o problema de dizer o que ele é para o mundo juridico.
Posto isso, propoe-se a defini¢do do afeto como vinculo juridico
constitutivo e distintivo da entidade familiar. O afeto seria o termo
necessario entre o que deve ser entendido como familia e os demais
agrupamentos humanos existentes. Isso porque relagdes tém varias
configuragoes e essa construcao assim definida tem a finalidade de
distinguir a entidade familiar de outras relagdes sociais.

Duas pessoas podem morar na mesma casa; pode haver um vinculo
entre varias pessoas em uma republica de estudantes; ou pessoas
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diversas podem ter um mesmo objetivo comum, como o
desenvolvimento de uma atividade empresarial; nenhum desses
fatores define essas relagdes como familia”. Um critério é
necessario para se distinguir aquilo que deve ser considerado como
familia e tutelado pelo Estado e o que seria fruto de outro tipo de
relacio.

Tal trago distintivo que serve para diferenciar a familia de outros
agrupamentos humanos ¢é o afeto declarado existente entre os
membros de um grupo, em razao do qual as pessoas que o
compdem percebem a existéncia de lagos permanentes que as
levem a reconhecer, nesse muatuo pertencimento, um vinculo por
elas nomeado como familia.

Posto isso, mostra-se necessaria a reflexdo sobre a definicio de
afeto no campo do Direito. A compreensao do afeto enquanto
vinculo de pertencimento autodeclarado tem a potencialidade de
superar problemas praticos e conceituais inacessiveis as outras duas
categorizagoes.

Contudo, o Direito é insuficiente por si s6 para cumprir semelhante
tarefa, mas pode servir-se do apoio de outras ciéncias na busca de
uma solugdo. Com esse objetivo, recorrendo-se ao conceito
junguiano de sincronicidade e a reflexdo sociolégica de Zygmunt
Bauman pretende-se iluminar a complexidade das relagdes pessoais.
Ambos os autores oferecem elementos que permitem apreciar de
forma diversa as questdes subjetivas que envolvem a correlagiao
entre abandono e dano provocado. Diferentemente de uma

59 Nesse mesmo sentido, nas palavras de Correia, “Deve-se desconfiar que haja pessoas
que comegam ou mantenham relacionamentos familiares por simples conveniéncia e, se af
ndo existe afeto, ha de se questionar qual o tratamento juridico que essas relagdes devem
merecer. O casamento nio pode ser anulado por que um dos nubentes, em reserva
mental, ndo sentia efetivamente amor pelo outro, tendo consentido por mera
conveniéncia econdomica”. (Correia, Atala. Insuficiéncia da afetividade como critério de
determinagido da paternidade. Revista de Direito Civil Contemporineo. vol. 14. ano 5. p. 335-
366. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2018, p. 342).
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perspectiva naturalizadora que supOe existir tal correlagiao direta,
tanto Jung como Bauman problematizam uma causalidade linear.
Jung® demonstra que os processos psiquicos nio obedecem as
mesmas regras dos processos fisicos. No caso destes ultimos, a
teoria da causalidade direta (ou natural) ¢ comumente aplicavel, mas
nao se pode esperar que a mesma regra se cumpra na economia do
psiquismo humano. Segundo o fundador da Psicologia Analitica, os
processos psiquicos nao estio sujeitos a uma teoria de causalidade,
mas sim a uma teoria de sincronicidade. Nas suas palavras,

[.] a causalidade é a maneira pela qual
concebemos a ligagao entre dois acontecimentos
sucessivos. A sincronicidade  designa o
paralelismo de espaco e de significado dos
acontecimentos psiquicos e psicofisicos, que
nosso conhecimento cientifico até hoje nao foi
capaz de reduzir a um principio comum. O
termo em si, nada explica; expressa apenas a
presenca de coincidéncias significativas, que, em
si, sdo acontecimentos casuais, mas tao
improvaveis, que temos que admitir que se
baselam em algum principio ou em alguma
propriedade de objeto empirico. [..]. Os
fenémenos sincronisticos [..] provam que um
conteudo percebido pelo observador pode ser
representado, ao mesmo tempo, por um
acontecimento exterior, sem nenhuma conexio
causal.®’

Conforme o autor, pessoas respondem a fatos atuais com estimulos
pretéritos, a fatos pretéritos com estimulos atuais e, da mesma

6 JUNG, Carl Gustav. Sincronicidade. Tradugio de Pe. Dom Mateus Ramalho Rocha.
13.ed. Petrépolis: Vozes, 2005.

61 JUNG, Carl Gustav. Sincronicidade. Tradugio de Pe. Dom Mateus Ramalho Rocha.
13.ed. Petrépolis: Vozes, 200, p. 94.
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forma, individuos respondem de forma diferente aos mesmos
estimulos pelo simples fato de serem diferentes. O mesmo estimulo
(positivo ou negativo) nao produz necessariamente retornos
idénticos. Para Jung, essa reacdo dependerd da propria natureza, da
propria individualidade e também da prépria diversidade do
individuo. Existem pessoas que crescem e amadurecem frente a
diversidade, respondendo positivamente ao estimulo vivido;
existem, porém, pessoas que definham e se fragilizam com o amor
e a bonanca.

Constata-se na analise de Jung® que nio existe uma receita de
felicidade — a férmula “amor com amor se paga” nao expressa uma
conclusao necessaria nas relacGes familiares. Da mesma forma, nao
existe garantia de que a ocorréncia de abandono afetivo por parte
de um dos genitores gere trauma psiquico no filho.

Para além dessas implicagGes mais evidentes sobre a questio do
abandono afetivo que interessa discutir neste texto, a nogao de
sincronicidade cria outros problemas para a busca realizada, no
ambito do Direito, de se reduzir a multiplicidade das experiéncias
vividas pelas pessoas a dados objetivos, mensuraveis, quantificaveis
e passiveis de transmuta¢do em valores pecuniarios.

Esse mesmo conceito pode justificar — tal como feito nos
paragrafos acima — uma desnaturalizagio da causalidade. No
entanto, nio se pode descartar que ele venha a ser utilizado
precisamente com o objetivo contrario, isto é, para enxergar fatos
paralelos, mas sem qualquer vinculo causal, em virtude dos quais se
pretenda alegar efeitos do abandono afetivo mesmo quando
objetivamente — por mais paradoxal que isso possa parecer — nao
tenha ocorrido afastamento fisico de qualquer dos genitores. A
reflexdo de Jung agrega, portanto, maior complexidade ao uso do
afeto como categoria juridica.

62 JUNG, Catl Gustav. Sincronicidade. Tradugio de Pe. Dom Mateus Ramalho Rocha.
13.ed. Petrépolis: Vozes, 2005.
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O conceito junguiano pode problematizar a conexao entre
abandono e dano ao destacar — para além da causalidade — outras
formas de correlagdo entre acontecimentos (contiguidade, sucessao,
paralelismo, coincidéncia significativa, casualidade improvavel).
Além disso, a flexibilidade e a instabilidade das trocas afetivas, tal
como discutidas pelo socidlogo Zygmunt Bauman, impedem o
aprisionamento das relagbes familiares nos limites estritos de
conceitos previamente definidos.

O afeto apresenta-se como um elemento instavel e suscetivel a
variagOes inerentes a cada entidade familiar. A afetividade propria
dessas relagoes se constitui de maneira flexivel e, apropriando-se
das palavras de Bauman®, de “maneira liquida”. No contexto
proposto pelo autor, a modernidade liquida do mundo
contemporaneo aponta, dentre outros aspectos, para o choque
provocado pela consciéncia da complexidade do que ¢ ter um filho.
Nas palavras do filésofo social, essa pode ser uma “experiéncia
traumatica” para o genitor.”*

Bauman® entende que, na sociedade moderna, os filhos sio
ressignificados como meios para se atender a necessidades, desejos
ou impulsos do genitor, assim como os objetos de consumo
servem, mais precariamente, a esse mesmo fim em relagio ao
consumidor:

[..] eles [os filhos] nio siao desejados pelas
alegrias do prazer paternal ou maternal que se
espera que proporcionem — alegrias de uma
espécie que nenhum objeto de consumo, por

B BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugio de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.

o4 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugio de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 62.

65 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugio de Catlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.
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mais engenhoso e sofisticado que seja, pode
proporcionar. Para a tristeza dos comerciantes, o
mercado de bens de consumo nao é capaz de
fornecer substitutos a altura, embora essa tristeza
de alguma forma seja compensada pelo espago
cada vez maior que o mundo do comércio vem

ganhando na producio e manutengdao desses
bens.*

E no sentido proposto por Bauman que podem surgir os conflitos
de ordem pessoal e, por vezes, tornar a relagao paterno-filial muito
diferente daquilo que se entenderia por bom relacionamento. Exigir
que se construa um vinculo necessariamente positivo, significaria
obrigar que pais e filhos formem um lagco afetivo em que
compartilhem trocas de carinho e de amor, independentemente das
circunstancias (falta de convivio, aliena¢ido parental por um dos
genitores, distanciamento geografico, entre outros).

Assim, sabe-se que, como em qualquer outro relacionamento
construido pela convivéncia, ndo é possivel determinar a forma
exata como acontecera a troca de afetos (entendidos como
emogoes dos mais variados vetores). A parentalidade socioafetiva
pode servir de exemplo ao contexto: a relagio paterno-filial passa a
existir a partir do momento em que o pai e o filho reconhecem o
vinculo existente entre eles, decorrente de uma troca de
sentimentos construtivos entre os dois.

Intmeros fatores podem afetar as relagdes paterno-filiais e, dentre
esses, a propria surpresa da obrigacdo gerada pela parentalidade
influencia, como citado por Bauman®’. E aquilo que o autor chama

de “liquefagao dos conceitos na pés-modernidade” — a constante

6 BAUMAN, Zygmunt. O wmal-estar da pds-modemidade. Tradugio de Catlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 60.

67 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugio de Catlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.
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reconstrugao conceitual pela qual a sociedade precisa passar na pos-
modernidade.

Se a forma como cada individuo reage emocionalmente frente ao
desconhecido ¢ imprevisivel, tal como se infere deste percurso
entre as obras de Jung e de Bauman, torna-se impossivel
determinar uma regra a partir da qual o Estado possa intervir na
relacao privada. O afeto nao pode ser um valor, dada a sua
volatilidade e sua impossibilidade de se reduzir a um dado objetivo.
No entanto, ele pode ser exigivel quando existe por autodeclaracao
das partes envolvidas. F em tal ato que se constituem o espaco e o
tempo precisos nos quais o Direito reencontra seu objeto.

Coadunando-se com tal perspectiva Correia também defende o
carater declaratério que o afeto deve ter para que possibilite o
reconhecimento de situagoes juridicas de direito de familia. Para
ele, também ndo é a vontade ou o afeto por si s6, mas a sua
declaracio expressa® pelos membros de uma determinada relagio.

Nao ha possibilidade alguma de que o Estado intervenha de modo
a exigir a producio do afeto no nucleo familiar. Essa é uma
inferéncia légica a se fazer quando — tal como vem acontecendo —
o Estado determina ressarcimento por abandono afetivo. Qualquer
intento nesse campo mostra-se paradoxal, avizinhando-se do
absurdo e, como tal, esta fadado ao fracasso. Com efeito, a
transmutacao arbitraria do abandono afetivo em ressarcimento nao
supre a real demanda afetiva do filho, pois ndo ha reparagio
possivel para a convivéncia negada.

Toda a reflexdao aqui apresentada conduz necessariamente a
constatacdo de que o papel do Estado, nesta situacao, nao pode ser
outro senao o de reconhecer e proteger relagdes existentes,

68 Correia, Atald. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinacio da
paternidade. Revista de Direito Civil Contemporineo. vol. 14. ano 5. p. 335-366. Sao Paulo: Ed.
RT, jan.-mar. 2018, p. 344).
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formadas em razao de vinculo afetivo. Por esse motivo, propde-se
a conceituacio do afeto nio mais como amor ou cuidado, mas
como um vinculo juridico de pertencimento autodeclarado. A
seguir, os argumentos de cada uma das correntes serdo
confrontados com essa nova proposta, no intuito de reconstituir o
conceito de afetividade no ambito juridico.

4.2 A acepgao “romantica”

Como visto, a acepg¢ao dita “romantica” adota o carater subjetivo
do afeto e, #pso facto, retira a responsabilidade do Judiciario de
apreciar questoes envolvendo a afetividade entre os membros da
relagao familiar. Correia propde que a percepgao que se faz de que
“onde ha afetos, ha familia’, ndo seria suficiente para abarcar a
complexidade do fendmeno: “os afetos sao sentimentos
personalissimos, subjetivos e, por vezes, inexpliciveis ou, ao

menos, nio sujeitos a racionalizacdes ou categorizacdes””.

Nessa linha de raciocinio, defende-se que o afeto enquanto
sentimento nao pode ser entendido como possuidor de
juridicidade, pois nao se pode obrigar uma pessoa a amar a outra.
Se assim fosse, segundo dizem, estar-se-ia perdendo o cariter
espontaneo inerente ao instituto.

De acordo com essa perspectiva, nio ¢é autoevidente que uma
crianga que tenha crescido ao lado de apenas um dos pais reste
irreparavelmente prejudicada. Além disso, a caracterizagdo de
eventual prejuizo psicolégico do menor, ainda que analisada por
profissional habilitado, é portadora de inelidivel subjetividade e
dificilmente poderia ser imputada de maneira integral a um so6
fator.”

® Correia, Atald. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinacio da
paternidade. Revista de Direito Civil Contemporineo. vol. 14. ano 5. p. 335-366. Sao Paulo: Ed.
RT, jan.-mar. 2018, p. 342.

70 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JR., Walsit Edson. Direito Civil: familias.
Rio de Janeiro: Lamen Juaris, 2012, p.552.
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Nota-se que existem situagdes que o poder regulador do Estado
nao ¢é capaz de alcangar e por isso o afeto niao pode ser
compreendido, pelo meio juridico, como sentimento. A visao
romantica, que deduz que toda familia se constitui e se mantém
unida em razio do amor, nio reflete totalmente a realidade. Até
mesmo numa observacdo intuitiva e assistematica das relacdes
estabelecidas na sociedade, nao parece infundado reconhecer que as
razoes apregoadas para a constituicao e manutenc¢ao de familias sao
plurais. Ha pessoas que admitem constituir familia por interesse
econdmico; outras por interesse politico; ora por medo, ora por
vinganga, entre outras tantas razoes. Existem também aquelas que
se casam por amof, mas que se mantém casadas por razoes
diversas. Uma série de sentimentos perpassa tais situagoes € 0 amor
¢ uma condi¢ao possivel, mas nem sempre necessaria. Amplia-se
significativamente, portanto, o entendimento da natureza do afeto,
nao mais indicando apenas um sentimento positivo.

Além disso, a seguinte constatacao ¢ inevitavel: uma familia que
subsiste nos modelos admitidos, de forma explicita ou derivativa,
pela Constituicio segue tendo amparo juridico mesmo em face da
inexisténcia de qualquer vinculo afetivo. Mais uma vez nota-se o
sentimento como condi¢do possivel e nao obrigatéria, pelo menos
quando se trata de reconhecer e tutelar a juridicidade da instituicao
familiar. Na contramio disso, a multiplicidade de familias ndo
tipificadas pelo ordenamento juridico resta desamparada em se
adotando a acepgao do afeto como sentimento. Formadas em base
da afetividade reciproca autodeclarada, as familias atipicas ficariam
desassistidas com a retirada, pura e simples, do Judiciario como
assegurador e legitimador de sua existéncia.

O reconhecimento desses limites intrinsecos a concepg¢ao do afeto
como sentimento talvez seja uma razao para a disseminagao do
afeto como dever de cuidado. Esta interpretacio se contrapoe
frontalmente a primeira. E precisamente sobre o horizonte do
cuidado que se projetou o afeto no voto da ministra Nancy
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Andrighi. Como mencionado, o relatério daquele caso deslocou o
foco do abandono paterno-filial para outra questio que nao
vinculava afeto a sentimento. Ainda assim, como seri tratado a
seguir, tal encaminhamento pode ser revisto a luz da nova teoria
proposta neste artigo.

4.3 A negagao da fundamentagio

Conforme tratado em topico anterior, no voto da ministra Nancy
Andrighi (REsp n. 1.159-242/SP62), vinculou-se o afeto ao dever
de cuidado. Tal compreensao se livra das contradi¢oes insitas a
petrcepgao “romantica” sobre o tema de forma a conseguir reavaliar
o direcionamento juridico usualmente dado a discussio. Isso se deu
porque a compreensao da relatora possibilitou que indenizagdes
motivadas pelo abandono afetivo viessem a ser arbitradas com o
intuito de suprir o que a outra corrente nao considerava justificavel.

Passou-se entdo a compreender que o prejuizo na vida do filho
seria provocado pela falta do cuidado. Dessa forma, os defensores
dessa corrente passaram a entender tais casos como passiveis de
ressarcimento indenizatorio, pois poderiam ser identificados os
requisitos da responsabilizagio civil: a conduta dolosa ou culposa, o
nexo de causalidade e o dano.

Entretanto, ao se tratar da questdo da causalidade da forma como
se configura no Direito brasileiro, demonstrou-se, no corpo deste
artigo, certa dificuldade para se comprovar o nexo causal entre
conduta e dano provocado. As justificativas ja foram apontadas: de
acordo com o Codigo Civil Brasileiro, a teoria direta ou imediata
leva em consideragao apenas o evento que se vincula diretamente
ao dano, sem a interferéncia de qualquer outra causa. Significa dizer
que seria necessario encontrar na conduta do genitor o ato ou o
fato que comprove inequivocamente o prejuizo causado.

Visando superar esse impasse, foi por uma questao heuristica que
se adotou, nesta reflexdo, a teoria italiana da causalidade provavel.
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Esse exercicio especulativo, contudo, revelou-se proficuo na
medida em que, por meio dele, se demonstrou a existéncia da
probabilidade de que o dano provocado tenha sido uma
consequéncia daquela auséncia paterna/materna. Essa teortia, alids,
ja tem sido comumente aplicada na pratica forense nos casos em
que se precifica o afeto. No entanto, a despeito da recursividade no
uso desse juizo, nao se pode excluir que, em dada circunstancia,
emerja o argumento segundo o qual a teoria da probabilidade, tal
qual elaborada na jurisprudéncia italiana, nao tem previsio na
legislacdo brasileira. Em tal caso, a defesa perderia seu fundamento.

Da mesma forma em que se constata a fragilidade argumentativa na
questao do nexo causal, existe também uma incongruéncia na
escolha do tipo de dano aplicavel nos casos concretos de abandono
afetivo. A teoria do afeto como dever de cuidar tem fundamentado
decisdes favoraveis ao reclamante por considerar ter havido dano
moral suficiente para gerar o direito de reparacao.

No entanto, ao introduzir neste artigo a diferenciagiao entre dano
moral e dano existencial, concluiu-se que apenas a segunda espécie
imporia ao individuo a necessidade objetiva de se reprogramar
social e economicamente. Como o dano existencial, visto dessa
forma, tem constatagdo objetiva, seria possivel identifica-lo nos
casos em que O pai ou a mae estiveram ausentes na vida do filho e
ficaria, portanto, dispensada, por ser autoevidente, a comprovagao
do dano. Ao contrario disso, o dano moral traz uma afetacao a
intimidade do individuo e ndo parece possivel dar provas de sua
existéncia. Posto o carater de percepgao subjetiva inerente ao dano
moral, ndo se mostra sustentavel trata-lo como um fato gerador de
dano decorrente do abandono afetivo e, consequentemente, como
passivel de reparagio.

Como se pode observar, a percep¢ao do afeto enquanto dever de
cuidado esbarra nos problemas do dano e do nexo de causalidade.
Se esses dois termos continuarem sendo compreendidos do modo
como a jurisprudéncia tem apontado nas justificativas para se
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precificar o afeto, continuarao surgindo imprecisdes semanticas na
interpretagdo da afetividade e de sua aplicagdo na teoria da
responsabilidade civil.

A andlise feita ao longo deste texto, cujos passos foram revistos
aqui de forma sucinta, conduz a constatagao de que o ordenamento
juridico brasileiro nao tem sido capaz de lidar com a pluralidade
dos desenhos familiares hoje existentes. Tal como ja se constatou
acima, enfrenta-se hoje a situagdo paradoxal em razio da qual
quando a familia ¢ reconhecida pelo texto constitucional —
independentemente da forma como se uniu ou se mantém —
permanece sendo entendida como destinataria de proteciao e
detentora de direitos. Por outro lado, quando uma pessoa ou um
grupo de pessoas que vive uma relacao afetiva deseja constituir
familia e ndo esta inserida na tipologia constitucional, essa
experiéncia nao goza da mesma protecao e do reconhecimento
como familia, pois nao preenche os requisitos objetivos
intencionados no texto constitucional. As relacdes poliafetivas, por
exemplo, ainda nao siao reconhecidas e, como tais, niao siao
categorizadas como familia.

Parece estar evidente a razdo para se reavaliar o significado juridico
do afeto, assim como as questdes inerentes a sua problematizagdao
nas relagoes paterno-filiais.

4.4 A acepgao objetiva: o afeto é um mero fato gerador

Considerando tudo o que foi exposto, apresenta-se o afeto como
mero fato gerador das relagdes familiares. Dessa forma, ele deve
passar a ser compreendido como elemento fundante para se
considerar determinada relacio social como familia e, assim sendo,
como possuidora de protecao juridica. Agrupamentos humanos
que ndo se configuram com esse elemento constitutivo sao de
outro tipo, ja que possuem naturezas diferentes daquela da familia.
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A relevancia de se tratar o afeto como mero fato gerador reside na
possibilidade de que ele deixe de existir com o passar do tempo, o
que o faria perder a sua exigibilidade. Significa dizer que, no
decorrer dos anos uma relagao que se configurava como unida pelo
lago afetivo pode deixar de sé-lo quando, por exemplo, por uma
separacdo precoce, um filho ¢ afastado do convivio de um dos
genitores, ainda muito jovem e incapaz de manter por si s6 o
vinculo com o genitor distante. Nesse caso ficaria evidente que a
relagdo nao se manteve e que o afeto que antes existia se perdeu,
mas isso nao implica afirmar necessariamente que ja nao mais exista
uma familia.

O afeto como fato gerador, ou seja, como vinculo de
pertencimento seria uma definicio possivel para abarcar todas as
espécies de familia existentes, cada uma delas dentro da sua
liberdade de escolha e de constituicao. Por essa definicdo, as
familias multiespécies, as familias poliafetivas, homoafetivas,
multiparentais, entre outras que ja existem no mundo fatico, nao
sofreriam limitagoes juridicas a sua existéncia. Restam, entdo,
apenas duas condi¢des para que um grupo social forme familia. A
primeira delas é que exista um vinculo afetivo entre as pessoas e,
segunda, que tais pessoas atribuam a tal vinculo forca suficiente
para o grupo constituir-se como familia.

Nessa perspectiva, o afeto nao perde sua subjetividade. No entanto,
ele ganha objetivagdo através do ato de nomeagao pelo qual os
proprios componentes do grupo reconhecem sua pertenga e
vincula¢do reciproca. Para o Direito, tal gesto é suficientemente
objetivo para ser reconhecido como um fato juridico.

5 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE RECONSTRUIDO

Sido inumeras as consequéncias dessa mudanga de percepgao sobre
a afetividade. A possibilidade de liberdade de escolha na
constituicao familiar talvez seja a mais relevante delas. Viabilizar a
admissao de situagdes faticas no mundo juridico é uma das formas
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de diminuir a demora legislativa do Direito na sociedade
contemporanea.

Frente a todos os questionamentos quanto as duas cotrentes
difundidas sobre o termo afeto, sugere-se uma nova interpretagao.
A reconstrucdo do principio da afetividade suprime os obstaculos
legais existentes em razio da falta de uma interpretacio objetiva
sobre o tema. Além disso, fica evidente a necessidade de se
superarem colocagoes subjetivas sobre o instituto que nao revelam
a imparcialidade que os aplicadores do direito devem ter ao analisar
0S €asos CONCretos.

Nesses termos, nao se questiona o fato de que o afeto contenha
forca jurigena, tal como defendem aqueles que o entendem como
dever de cuidado, ou seja, ele é um fato juridicamente relevante e
por isso cria direitos. No entanto, essa constatacio ndo basta. Tal
como ja se discutiu anteriormente, diversas contradigdes surgem
dessa afirmagdo, do mesmo modo que limites graves estdo
associados a outra corrente que define afeto como sentimento e,
portanto, estaria excluido da juridicidade. E necessario, portanto,
avangar em outra dire¢dao e apontar o afeto como um comando de
acao voltado ao Estado, nao a sociedade.

Se o afeto fosse compreendido como um comando destinado ao
cidaddao, como uma obrigacao imposta a ele frente a outra pessoa,
estaria sendo dito que as pessoas que se mantém vinculadas pelo
lago afetivo, obrigatoriamente teriam de amar umas as outras. Na
medida em que as fronteiras entre cuidado e afeto foram diluidas,
essa serila a consequéncia logica imediata decorrente da
emblematica decisdo ja citada.

Por outro lado, se o afeto for pensado como um comando de agao
voltado ao Estado, ficara entendido que quando o principio da
afetividade estiver presente nas relagdes familiares ele devera ser
regulado e protegido pelo Estado. Essa parece ser a melhor
interpretagao sobre o instituto, pois seria um dever do Estado dar o
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amparo legal a essa familia, garantindo aos individuos os seus
direitos civis.

Conforme esse entendimento, cabe ao Executivo, ao Legislativo e
ao Judiciario garantir a manutenc¢ao das entidades familiares faticas
e atifpicas. Nao ¢ papel do Estado discriminar, excluir ou ignorar.
Ao contrario, cabe a ele o dever de protegao daqueles cidadiaos que
se reconhecem como familia independentemente do formato,
desde que conectados pelo afeto, entendido como um vinculo
constitutivo e distintivo da entidade familiar ou como vinculo de
pertencimento.

Entende-se como um elemento constitutivo o fato de o afeto
possibilitar a constituicio da familia por meio da escolha dos
sujeitos envolvidos. Como elemento distintivo, a afetividade
diferencia a relagao que deve ser reconhecida como familia e aquela
que ndo o sera. Por isso, verifica-se que o afeto é de constatacao
fatica e é necessario para que se reconhega certa relagio como
familia. Entretanto, ele pode deixar de existit com o passar do
tempo porque nao se trata de elemento obrigatério e porque nao
existe dever juridico de afeto.

O “caso do bom baiano” (Rext. n. 397.762-8/BA) ilustra a reflexdo
proposta acima. Valdemar do Amor Divino Santos era um
funcionario publico do Estado da Bahia que faleceu deixando certa
pensdo a ser satisfeita pelo Estado. A época do 6bito era casado e
vivia maritalmente com a mulher, advindo dessa relagdo conjugal
onze filhos. Durante o mesmo periodo manteve um
relacionamento paralelo com outra mulher com quem teve nove

filhos.

As duas relagbes se perpetuaram durante 29 anos. Eram de
conhecimento publico e de reconhecimento mutuo por ambas as
mulheres. O bom baiano participava da vida cotidiana nas duas
casas. Quando ele faleceu, foi feito o pedido de divisao da pensao.
Depois que o Tribunal de Justica da Bahia determinou o rateio da
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pensio entre as duas mulheres, por considerar que havia uma uniao
estavel de Valdemar com Joana, ainda que paralela com o
casamento entre Valdemar e Railda, o Estado da Bahia recorreu ao
Supremo contra a decisao. O caso chegou até a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, que deu provimento ao recurso
interposto na corte por aquele Estado.

A perspectiva adotada no processo de tomada de decisao judicial
no Supremo parece nao ter levado em conta a complexidade da
situagdo. Por isso, foi possivel ao Judiciario ignorar uma realidade
social que perdurou durante 29 anos e gerou nove filhos. Deixando
de reconhecer a presenca da relacdo afetiva, a Justica foi incapaz de
perceber a existéncia de uma entidade familiar atipica, sonegando-
lhe o amparo e abstendo-se de recepciona-la e inclui-la.

Analisando o referido caso a luz da proposta hermencutica
formulada neste texto, caberia ao Estado subordinar-se e cumprir
um comando de ag¢ao ditado pelo afeto, a saber, o de amparar as
duas relagdes. Sob essa perspectiva, ampliar-se-ia a recepgao
juridica de situagdes como essa, invertendo uma certa logica que
supoe o Direito como capaz de determinar a realidade. Na pratica,
negar uma situacao existente, nos moldes aqui discutidos, cria uma
série de problemas civis — particularmente em questoes
patrimoniais e sucessorias — sem que se reduza a facticidade dessa
familia atipica nem a faga deixar de existir.

O pluralismo familiar ndo implica apenas a criagdo de novos
modelos legais de entidades familiares, mas elege como
pressupostos o respeito a autonomia dos individuos e a
possibilidade de se constituirem modelos familiares atipicos,
adequados a sua propria realidade. Isso se daria da mesma forma
em que sao estabelecidos os contratos atipicos: um cidadao nao é
obrigado a aceitar os termos do contrato previsto na lei, sendo a ele
facultada a possibilidade de criar um contrato atipico, nos termos
do artigo 425 do Coédigo Civil. Assim, o conceito atual de familia
(eudemonista) propde que, se a familia é um espago para o livre
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desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros, a
autonomia é um pressuposto que deve ser respeitado.

O fato, por exemplo, de a unido poliafetiva ser uma entidade
familiar atfpica ndo deveria levar, por si s6, a sua exclusao do meio
juridico e a sua consequente desconsideracio enquanto familia. O
precedente, que também viabilizaria a inclusao desse tipo de
familia, foi o reconhecimento da uniio homoafetiva como entidade
familiar atipica. No entanto, é preciso que se compreenda o afeto
enquanto vinculo de pertencimento, como aquele capaz de formar
familias e de diferencia-las das demais relagoes.

CONCLUSAO

O presente trabalho discutiu uma nova compreensao do afeto para
o ramo juridico, dando énfase a problematica que envolve o
abandono nas relages paterno-filiais. Durante a sua construcao
foram discutidas duas correntes paradigmaticas na abordagem do
termo: aquela que compreende o afeto enquanto sentimento e a
que o define como dever de cuidado. Nenhuma das duas teorias
permitiu  uma  conclusio  suficientemente  responsiva 2
complexidade com que se estruturam as relagdes familiares.

A auséncia de debate interdisciplinar sobre questdes que ja
demandaram outras areas do conhecimento — como é o caso do
dano existencial — limita o Direito a aceitagdo deontologica e
autorreferenciada de suas proprias normas. Esse horizonte
circunscrito cria um risco de que as disciplinas juridicas percam de
vista a facticidade dos acontecimentos reais. E por essa razao que,
como se viu, certas normas podem deixar de refletir a realidade das
situagdes contemporaneas.

A justificativa que fundamenta as decisoes judiciais favoraveis a
precificacdo do afeto, por exemplo, esta limitada a compreensao do
afeto como cuidado. O primeiro efeito disso é a produgao de uma
polarizagdo estéril com a outra corrente que trata o afeto como um
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sentimento, inacessivel a esfera juridica e, como tal, incapaz de
gerar direitos ou deveres. Em segundo lugar, ¢ inevitavel constatar
que as duas perspectivas mencionadas nao demonstram o
necessario interesse pela complexidade que a instituicio familiar
veio adquirindo nas dltimas décadas. A manutenc¢ao dessa limitagao
interpretativa em nome de um ordenamento que nao abarca as
mudancas historico-sociais deixa uma lacuna que resvala sobre o
Direito de Familia e sobre os direitos das familias.

Contestaram-se, neste texto, os argumentos de cada uma dessas
correntes que tratam do afeto no campo juridico com o objetivo de
se propor uma reconstru¢io do principio da afetividade,
interpretado como um vinculo de pertencimento, ou seja, como um
vinculo constitutivo e distintivo da entidade familiar.

Na concepcio delineada neste percurso, erige-se uma construgao
teérica diversa, a partir da qual é possivel repensar o afeto, o dever
de cuidado, o amor, o dano, bem como as implicacdes e as
interagoes juridicas entre esses elementos. Também aquilo que vem
sendo convencionado como abandono afetivo precisa ser revisado
a luz de novos ramos do conhecimento que contribuem para uma
percepcao renovada e minuciosa do instituto. As propostas
advindas de outros ramos juridicos, as percepgoes historica,
sociologica e psicanalitica podem contribuir para a discussao que
aqui se propos.

Ha aspectos sugeridos nessa nova construgao que podem esbarrar
em limitagOes legais, como a propria restricdo constitucional as
formas de familia atfpicas. Entretanto, essa barreira deveria oscilar
frente as constantes alteracoes das relagoes sociais.

Gragcas a adogdo de uma perspectiva comparatista, o presente
trabalho instiga a reavaliagao do tratamento dado ao instituto da
afetividade no Brasil, elegendo como marcos a pluralidade familiar
e o respeito a autonomia. Em vista dos argumentos apresentados,
nota-se que o afeto pode ser reinterpretado visando ao
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reconhecimento de situagdes faticas ignoradas pelo meio juridico.
Nesse sentido, inverte-se a compreensao do afeto como um dever
ou como um sentimento. As questdes relativas ao abandono
paterno-filial e o reconhecimento de novas familias a partir da
compreensio do afeto como um vinculo de pertencimento
implicam o respeito a autonomia privada dos envolvidos e nao sua
mera repreensao legal.
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