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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo abordar a possibilidade de compelir um genitor(a) a pa-
gar indenizagdo por danos morais decorrente do abandono afetivo nas relagoes paterno-filiais. Ante
a controvérsia instaurada em torno do tema, sobretudo pela existéncia de decisées dos Tribunais de
Primeira Instancia, entendendo pela possibilidade e impossibilidade de pagamento de indenizagdo
nesses casos, pretende-se verificar qual seria 0 melhor caminho a ser tomado, em busca do melhor
interesse da crianga e do adolescente. Quer se demonstrar a importancia da familia, principalmente
da figura paterna no sentido de acompanhar, conviver, participar do desenvolvimento moral, ético,
social da crianga e do adolescente, bem como as consequéncias da sua auséncia. Analisar-se-4, por
meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, a importancia do efetivo exercicio do poder familiar,
a responsabilidade dos genitores na formagéo da crianga ou adolescente, desaguando, por fim, na
verificagdo da obrigagao de indenizar, em caso de abandono afetivo paterno-filial.

PALAVRAS-CHAVE: Familia; responsabilidade civil; obrigagao de indenizar; abandono afetivo; danos
morais.

ABSTRACT: This article aims to address the possibility of compelling a parent(a) to pay compensation
for damages resulting from emational abandonment in paternal-filial relationship. Before the contro-
versy established around the theme, notably the existence of decisions of the Courts of First Instance,
understanding the possibility and indemnity payment impossibility in such cases, it is intended to veri-
fy what would be the best way to be taken, in search of the best interests of the child and adolescent.
Wants to demonstrate the importance of the family, especially the father figure in order to monitor,
socialize, participate in the moral, ethical, social, child and adolescent, and the consequences of its
absence. It will examine, through bibliographical and jurisprudential research, the importance of the
effective exercise of the Family Branch, the responsibility of parents in the education of the child
or adolescent, emptying eventually in verifying the obligation to indemnify in case of abandonment
paternal-filial affection.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Nos termos constitucionais, a familia é a base da sociedade, instituicao
responsavel por promover o desenvolvimento e a educagao dos filhos. O papel
da familia no desenvolvimento de cada individuo é de fundamental importan-
cia, principalmente porque é no convivio com a familia que sdo repassados os
primeiros e principais valores morais e sociais que terdo como base o processo
de socializagdo da crianga, bem como as tradi¢des e os costumes que a crianga
levara por toda a sua vida.

Todavia, quando impossivel a continuidade da entidade familiar, os fi-
lhos merecem especial atencdo, pois o afastamento de forma brusca e inespera-
da de um de seus pais pode ensejar problemas no desenvolvimento da crianga.

Diante desse contexto, caso as responsabilidades assumidas no acordo
ndo sejam cumpridas por uma das partes de forma consensual, o assunto pode-
ra ser discutido perante o Judiciario, de forma a garantir o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Existem divergéncias doutrinarias quanto a imposicdo de obrigagcdo de
indenizar por danos morais. Alguns entendem ndo ser devida a indenizagao por
falta do afeto, sobretudo por ndo ser este um principio com for¢a normativa, ao
passo que outros reconhecem a afetividade como principio normativo.

Pretende-se perquirir, portanto, a possibilidade de compelir um genitor
por abandono afetivo de sua prole.

1 AEVOLUGAO DA FAMILIA BRASILEIRA: DO PATRIARCALISMO A AFETIVIDADE

A ciéncia é eternamente desafiada por novas situagdes, o que nos leva
a quebra dos paradigmas, marcando o choque entre teorias, que cedem lugar
a novas ideias. A renovac¢do é o momento que a pés-modernidade’ representa.

1 Existem diferentes nomeagdes para a pos-modernidade de acordo com o teérico que trabalha a questao.
Podemos citar como exemplos: sociedade do espetaculo (Guy Debord); sociedade pés-industrial (Daniel
Bell); sociedade de risco (Ulrich Beck); modernidade tardia (Anthony Giddens); pés-modernidade (Jean
Frangois Lyotard, Boaventura Santos); modernidade liquida (Zygmunt Bauman); sociedade programada
(Alain Touraine); sobremodernidade (Marc Augé); capitalismo desorganizado (Claus Offe, Scott Lash e John
Urry); sociedade em rede (Manuel Castells); capitalismo tardio (F. Jameson); sociedade do controle (Gilles
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A ideia de familia veio modificando-se ao longo do tempo. Para melhor
entender essa mudanca, faz-se necessario retroagir no tempo e explicitar algu-
mas passagens.

No direito romano, a familia era organizada sob o principio da autorida-
de. César Fitiza bem explica:

Tanto na cultura grega quanto em sua continuadora, a cultura romana, a ideia
de familia era bastante diferente da atual. Para os nossos antepassados culturais,
a familia era corpo que ia muito além dos pais e dos filhos. [...] O pater-familias
era, assim, o senhor absoluto da domus. Era o sacerdote que presidia o culto dos
antepassados; era o juiz que julgava seus subordinados, era o administrador que
comandava os negécios da familia. Com o passar dos tempos, o poder desse
pater-familias deixou de ser tdo absoluto. Nao obstante, a estrutura familiar con-
tinuou sendo extremamente patriarcal. (Fiuza, 2008, p. 943)

Para esbocar um breve historico do direito de familia no Brasil, pare-
ce-nos impossivel dissocia-lo da histéria do Direito portugués. Neste sentido,
Giordano Bruno Soares Roberto brilhantemente expoe:

Nao é possivel compreender o momento atual do direito privado brasileiro sem
olhar para sua histéria. Para tanto, ndo sera suficiente comegar com o desem-
barque das caravelas portuguesas em 1500. A histéria é mais antiga. O Direito
brasileiro é filho do Direito portugués, que, a seu turno, participa de um contexto
mais amplo. (Roberto, 2003, p. 5)

Sabe-se que o Direito brasileiro resumia-se ao que era posto pelas Orde-
nagoes do Reino de Portugal, durante todo o periodo de colonizagdo. Em outras
palavras, nossos direitos civis ndo passavam de simples extensdo dos direitos de
nossos colonizadores, cuja influéncia em nosso ordenamento juridico ndo pode
ser relegada ao desentendimento.

As Ordenacgdes Filipinas, publicadas no ano de 1603, vigeram desde o
inicio do século XVII até a proclamagdo da independéncia brasileira em 1822,
regendo o ordenamento juridico privado no Brasil por mais de 300 anos. Trata-
va-se de uma compilacdo juridica marcada pelas influéncias do Direito roma-
no, canodnico e germanico, que, juntos, constituiam os elementos fundantes do
Direito portugués e, como ndo poderia deixar de ser, influenciaram a legislacao
brasileira com o seu tom patriarcalista e patrimonialista.

Uma vez proclamada a independéncia do Brasil, uma lei editada em ou-
tubro de 1823 determinou a manutencao das Ordenagdes Filipinas em nossas
terras, bem como as demais formas normativas emanadas dos imperadores por-

e Deleuze); fim da histéria (Francis Fukuyama). Essa é uma discussdo que nos remete, muitas vezes, para
universos de referéncia distintos, debates diferenciados e filiagoes epistemoldgicas nao coincidentes.
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tugueses. Como o Brasil ficou por muito tempo sujeito as normas portuguesas,
arraigadas de contornos religiosos, todos os seus costumes e tradigdes passaram
a fazer parte do cotidiano brasileiro, entre eles as leis e as imposi¢cdes sacras
advindas daquele Estado-Eclesiastico. Nesse contexto, a igreja sacralizou o con-
ceito de familia, conferindo-lhe uma finalidade meramente procriativa.

O primeiro Coédigo Civil brasileiro foi editado apenas em 1916, através
de projeto elaborado por Clovis Bevilaqua. No entanto, ndo trouxe nenhuma
mudanca substancial na realidade da familia brasileira, permanecendo esta um
nicleo em que o homem exercia o poder absoluto de controle e comando
da casa, devendo a mulher e os filhos prestar-lhe obediéncia e imensuréavel
respeito.

O casamento era indissoltvel, e a familia, consagrada pela lei, tinha um
modelo conservador, considerada como uma entidade matrimonial, patriarcal,
patrimonial, indissoltvel e heterossexual. O vinculo que nascia da livre vontade
dos nubentes era mantido, independente e até contra a vontade dos conjuges.
A familia nuclear composta por homem, mulher e filhos habitando em um am-
biente comum era praticamente a Unica existente, e muitas vezes os termos se
confundiam: familia era sinénimo de casamento e vice-versa.

A familia como uma instituicdo matrimonializada, Gnica forma legitima
existente, também era hierarquizada: seus membros continuaram submissos ao
pater familias.

A mulher casada era relativamente incapaz; além de necessitar da ou-
torga marital para determinados atos da vida civil, ndo exercia sobre os filhos
autoridade, haja vista que o patrio poder, como o préprio nome sugere, era de
exercicio exclusivo do pai, a quem cabia o poder de decisdo, somente outorga-
do a mae na falta do patriarca (Almeida; Rodrigues Janior, 2010).

Aos filhos legitimos, frutos do matrimoénio, cabia somente se subjugarem
aos poderes do pai. Ja as proles nascidas fora desse molde ndo tinham reconhe-
cimento juridico, sendo considerados ilegitimos, e sem qualquer protecao juri-
dica. Era-lhes negado até mesmo o reconhecimento da paternidade. Tudo isso
devido a uma visdo patrimonialista da familia, que se fundava na justificativa de
que o possivel reconhecimento geraria um fracionamento patrimonial injustifi-
cado no momento da sucessdo (Almeida; Rodrigues Juinior, 2010).

Mantinha-se a indissolubilidade do casamento, principalmente por ser
uma “importante entidade social” (Almeida; Rodrigues Janior, 2010, p. 11).

Com o passar dos anos, a sociedade veio a sofrer transformagdes em
vérias esferas, nao ficando a familia alheia a isso. A Revolugdo Industrial foi
crucial para inserir a mulher no mercado de trabalho, e a partir daf se inicia a
revolugdo da familia. Pode-se afirmar que a conquista das mulheres ao direito
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a voto e ao direito ao trabalho foram os grandes marcos de uma sociedade que
sempre foi machista e feudalista.

Fiuza considera que a revolugdo sexual foi um marco importante na evo-
lugdo da familia: “O golpe fatal ocorre nos idos de 1960, com a chamada re-
volugdo sexual, em que a mulher reclama, de uma vez por todas, posicdo de
igualdade perante o homem” (Fiuza, 2008, p. 944).

Engels relata que, com as descobertas de outras civilizagdes, conheceu-
-se 0 matriarcado como uma nova forma de conhecer a familia. “A mulher,
senhora soberana da casa, exercia agao nos negécios publicos” (Engels, 1944,
p. 279).

De fato, a realidade social brasileira apresentava-se diferente das impo-
sicoes legais; havia um crescente nlimero de agrupamentos familiares advindos
de jungoes paralelas a familia matrimonializada, seja por unides maritais sem
casamento (concubinatos puros e impuros), seja por mulheres solteiras chefian-
do o lar sozinhas, com os filhos. Além disso, os filhos deixaram de ser vistos
como forca de trabalho para a aquisi¢do de propriedade, pois, a partir dos avan-
¢os industriais, tecnoldgicos, percebeu-se que o casamento nado era a melhor
forma de adquirir riquezas.

As diversas maneiras pelas quais homens, mulheres e filhos desenvolviam seus
lagos afetivos faziam parte de uma mesma realidade, cercada por caracteristicas
comuns que nao suportavam mais a estrutura patriarcal enraizada nos setores
conservadores de nossa sociedade e prevista numa legislacdo que estava em
completa desarmonia com a realidade nacional. (Oliveira, 2002, p. 229)

Com esse avango da sociedade, o Estado procurou oferecer, com maior
efetividade, a protecao da familia e de seus membros, assegurando-lhes assis-
téncia e amparo.

O divisor de aguas se deu com o inicio da vigéncia do texto constitucio-
nal de 5 de outubro de 1988, que inseriu no ordenamento juridico a igualdade
entre os conjuges, as liberdades e as garantias da mulher, até entao inimagi-
naveis, que vieram a ser elevadas a condicdo de clausulas pétreas. A familia
oriunda do casamento e da unido estavel, que passou a ser reconhecida como
formadora de ndcleo familiar, teve tratativa constitucional, e o direito civil teve
que se adequar a tal realidade.

As inovagoes trazidas pela Constituicdo de 1988, no que concerne a pro-
tecdo da familia, “voltaram-se muito mais para os aspectos pessoais do que para
os patrimoniais das relagoes de familia, refletindo as transformacdes por que
passam” (Lébo, 2009, p. 3).

A familia passa agora a ser funcionalizada. Pode-se afirmar que a familia
hoje é o meio funcional para o pleno desenvolvimento da personalidade de
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seus membros. Ha um “deslocamento da fungdo economica-politica-religiosa-
-procracional para essa nova fun¢do”, que, como prefere definir Paulo Lébo
(2009, p. 11-12), “enquadra-se no fendbmeno juridico social denominado re-
personalizacdo das relagcées civis, que valoriza o interesse da pessoa humana
mais do que suas relagdes patrimoniais”. Privilegia-se a pessoa humana como o
centro das relagoes juridicas.

A familia, antes fundada no patriménio, hoje, vé-se regida pela solida-
riedade e pelo respeito a dignidade humana de cada membro. Nesse diapasao,
Rodrigo da Cunha Pereira (1995, p. 25) afirma: “A familia é uma estruturagao
psiquica onde cada integrante possui um lugar definido, independente de qual-
quer vinculo biolégico”.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama preleciona:

Considera-se que a familia patriarcal, considerada o modelo tGnico no Brasil des-
de a Coldnia, entrou em crise no curso do século XX e, desse modo, foi superada,
perdendo sua sustentacao juridica, notadamente diante dos valores introduzidos
pela Constituicdo Federal de 1988. [...] A nova familia ndo se encontra, no en-
tanto, em crise, identificando-se nos principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social como referéncias seguras, e se baseia
nas nocdes de tutela da pessoa humana na dimensao existencial e socioafetiva.
Trata-se da concepcado eudemonista da familia, que potencializa, desse modo,
os liames de afeicdo entre os seus integrantes, com nitida valorizacao das fun-
¢oes afetivas da familia, tornando-se o refagio privilegiado das pessoas humanas
contra os problemas encontrados nas grandes cidades e decorrentes das pressoes
econdmicas e sociais. A familia passa a ser encarada como comunidade de afeto
e entreajuda, servindo para o desenvolvimento da pessoa humana, especialmen-
te no ambito dos interesses afetivos e existenciais. (2008b, p. 28-29)

Certo é que o constituinte procurou diferenciar cada espécie familiar.
Contudo, é inegavel que todas as espécies de familia sdo faces de uma mesma
realidade, o afeto, e as mudancas reclamadas pela sociedade ndo ocorreram de
modo completo, tendo em vista que o casamento e a unido estavel continuaram
limitados ao vinculo entre homem e mulher, e a relacdo de pessoas do mesmo
sexo continuou a margem da regulamentacao.

A Constituicdo de 1988 iniciou a uma nova visdo juridica de familia,
desvinculando a entidade familiar do casamento, aceitando a realidade social
fatica da familia plural, ja vivenciada pela sociedade p6s-moderna, haja vista
que ja existiam as familias monoparental, unipessoal, anaparental, simultaneas,
entre outras.

Ao outorgar a protecdo a familia, independentemente da celebragdo do
casamento, a Constituicdo criou um novo conceito de entidade familiar, al-
bergando outros vinculos afetivos. “O caput do art. 226 é, consequentemente,
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clausula geral de inclusao da familia, ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilida-
de” (Lobo, 2002, p. 95).

Assim, como a Carta Magna conferiu igualdade entre homem e mulher,
inseriu a protecdo a familia plural, o respeito a dignidade humana, a liberdade,
a garantia aos direitos fundamentais e, em nenhum momento, proibiu unido
entre pessoas do mesmo sexo, pode-se concluir que mera lei ordinéaria poderia
regulamentar vinculos homoafetivos. Isso porque a busca da felicidade e a fa-
milia fundada na afetividade sao os fundamentos que devem ser considerados
em todos os relacionamentos.

A Lei n? 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, foi a primeira a
conceituar a familia moderna, tendo em vista a pluralidade de arranjos familia-
res verificada na sociedade atual. O art. 52, I, nos informa:

[...] no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por in-
dividuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa. [...] Pardgrafo Gnico. As relagdes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual. (Brasil, 2006)

Renata Barbosa e Walsir Edson definem a familia contemporanea: “Reu-
nides pessoais que se sustentam no afeto, que sejam estaveis e, nessa medida,
ostensivas, criam recinto favoravel a constituicdo de identidades; sdo, portanto,
familia” (Almeida; Rodrigues Jdnior, 2010, p. 23).

Nao ha como negar que a familia moderna é fundada na afetividade
que surge pela convivéncia entre pessoas e pela reciprocidade de sentimentos.
Cristiano Chaves reforca a ideia de modelo familiar “eudemonista, afirmando-
-se a busca da realizagdo plena do ser humano. Alids, constata-se, finalmente,
que a familia é locus privilegiado para garantir a dignidade humana e permitir a
realizacao plena do ser humano” (Farias, 2003, p. 9).

Neste sentido, Maria Berenice assevera:

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 sen-
tido da protecao juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito.
(Dias, 2009, p. 54)

Demonstra-se, claramente, que a sociedade evoluiu, os valores mudaram
e as familias ja ndo tém a mesma estrutura de tempos atras. Ao receber a carga
axiolégica constitucional, o direito das familias foi alvo de profunda transforma-
¢do; hoje se preocupa com a dignidade da pessoa humana, e o patrimonialismo
foi substituido pelos parametros do afeto, a solidariedade e a consequente busca
da felicidade.
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2 A RELAGAO PATERNO-FILIAL NO DIREITO BRASILEIRO: 0 PODER FAMILIAR

O poder familiar é o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no
interesse destes. Tal autoridade é apenas temporéria, ou seja, exercida até que
a crianca ou o adolescente atinja a maioridade ou nos casos de emancipagao.

Ap6s o século XX, o instituto antes denominado de pétrio poder foi se
modificando, adequando-se a evolugdo das relagdes familiares, antes voltada
ao interesse dos pais sobre os filhos, constituindo-se, assim, o mdnus (obriga-
¢do) publico.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8.069/1990, dispde, no
art. 21, que “o patrio poder é exercido pelos pais, em igualdade de condi¢des”
(Brasil, 1990).

Seguindo a realidade social e juridica, modificou-se a expressdo do po-
der do pai (péatrio) para poder compartilhado dos pais (familia), condicionado
no interesse dos pais e dos filhos, do menor na realizacdo como pessoa em
desenvolvimento.

Assim, o poder familiar é reconhecido como a autoridade pessoal e pa-
trimonial pelo qual o ordenamento juridico atribui aos pais responsabilidade e
poder sobre os filhos menores em seu exclusivo interesse, compreendendo os
poderes decisérios relacionados aos cuidados e educagdo do menor e, ainda,
de representacdo do filho na gestdo de seus interesses.

A autoridade paternal assume a funcdo educativa, que é propriamente de
gestdo patrimonial, a promogao e ao acompanhamento das possibilidades das
realizacdes criativas dos filhos, a qual ndo é possivel repassar tal dever a outra
pessoa.

O art. 227 da Constituicdo da Republica estipula o minimo de deveres
sob a responsabilidade da familia. Em razao do poder familiar, deve-se observar
e agir em beneficio do filho, enquanto crianga e adolescente, levando a efeito
o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionali-
zagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.

Por seu turno, o art. 229 da Constituicdo da Republica estabelece que os
pais tenham o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. De maneira
6bvia, tal conjunto de deveres deixa pouco espago ao poder. Sao deveres juri-
dicos, a direitos cujo titular é o filho.

O poder familiar é entendido, pois, como uma decorréncia dos atos que
um ou ambos os genitores realizam para assegurar que seus filhos sobrevivam
até adquirirem caracteristicas que lhe permitam sobreviver por si préprio e,
consequentemente, reproduzindo-se.
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Os pais sdo os defensores, protetores legais, os titulares naturais dos fi-
lhos, detentores especificos dessa autoridade sobre eles, confiada pela socie-
dade e pelo Estado. Ndo é um poder discricionario, pois o Estado reserva-se o
controle sobre ele.

3 DEVERES DOS GENITORES NA FORMAGAO DOS FILHOS

O legislador impos obrigagcdes aos genitores para garantir a educagao, a
formagdo social, psiquica, e o sustento/alimentos a crianga e ao adolescente,
ainda que ndo esteja sob a sua guarda, pois ambos sdo responsaveis por sua
formacao.

O art. 227, caput, da Constituicdo da Republica prevé os deveres da fa-
milia, da sociedade e do Estado, a saber:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. (Brasil, 1988)

O art. 229 da mesma Constituicao, por sua vez, preconiza o dever dos
pais e, consequentemente, os deveres dos filhos para com seus pais: “Os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(Brasil, 1988).

No Estatuto da Crianga e do Adolescente também estdo presentes as res-
ponsabilidades, atribuindo aos pais, além das obrigagdes materiais, as afetivas,
morais e psiquicas, conforme preconizado no art. 3%, in verbis:

Art. 32 A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais ine-
rentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facili-
dades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e de dignidade. (Brasil, 1990)

O dever de criar determina ao genitor que assegure ao filho uma boa
formagao e desenvolvimento, preservando a dignidade de seu filho, garantindo
seu bem-estar fisico e psiquico.

O dever de sustento relaciona-se com tudo aquilo que é necessario a
vida do filho, ndo se limitando ao dever de alimentar, referindo-se a obrigacao
comum de apenas “dar” alimentos.
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O dever de educar, a seu turno, inclui corrigir, impor limites, seja ceden-
do ou privando quando necessério. Importa lembrar que tais limites ndo devem
se exceder de forma a ferir os principio da dignidade da pessoa humana, sua
integridade mental, fisica, sob pena de destituicdo do poder familiar, podendo
responder, de forma civel e criminal, aquele cometer tal excesso.

O dever de guarda inclui uma convivéncia continua e permanente, que
envolve troca de experiéncias, informagdes, cumprindo os deveres de criacao,
educacdo e convivéncia familiar.

Caso os pais ndo convivam sob o mesmo teto, o direito de visita é um
dever personalissimo do pai ndo detentor da guarda.

Segundo Gabrielle Gomes Andrade Suarez,

o direito de visitacdo, mais do que um direito dos genitores ndo detentores da
guarda dos filhos, trata-se de um 6nus e um dever de conviver com os menores,
sob pena de incorrerem em abandono afetivo. (Suarez, 2015)

Dispde o art. 1.589 do Cédigo Civil que:

O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educagao. (Brasil, 2002)

Conforme o art. 1.690 Cédigo Civil de 2002, aos pais cabe o dever de
representar e dar assisténcia aos filhos menores de 16 anos e assisti-los entre os
16 e 18 anos.

Nos termos do art. 1.517 do Cédigo Civil, provar ou negar o consenti-
mento para casar, e nomear, conforme o art. 1.529 do Cédigo Civil de 2002,
tutor, protetor.

O dever de exigir obediéncia relaciona-se com o respeito e a colabo-
racao.

Oportuno registrar que, para o desenvolvimento ideal da crianca e ado-
lescente, ndo basta o cumprimento dos deveres supraelencados, sendo de fun-
damental importancia a convivéncia com o filho, de modo a conceder-lhe cari-
nho, afeto e protecdo, sobretudo por ser no seio da familia que se desenvolve a
personalidade para viver perante a sociedade.

No mesmo sentido é o entendimento de Maria Berenice Dias (2007):

A convivéncia dos filhos com os pais ndo é direito do pai, mas do filho. Com
isso, quem nao detém a guarda tem o dever de conviver com ele. Nao é direito
de visita-lo, é obrigagdo de visita-lo. O distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e reflexos no seu desenvolvimento. O sentimento
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de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. (Dias,
2007, p. 140)

A convivéncia entre pais e filhos é primordial para desenvolver todos os
poderes-deveres dos pais em prol do melhor interesse dos filhos, fazendo-se
necessario o estudo do afeto, em que as implica¢des nos filhos decorrem da
falta de afeto.

4 A NATUREZA JURIDICA DO AFETO

Como ja demonstrado, a familia evoluiu e passou a se vincular e a se
manter preponderantemente por elos afetivos, em detrimento das motivacgoes
econdmicas que até entdo possuiam papel fundamental. A concepgao de fami-
lia eudemonista ressalta a importancia do afeto, sobretudo na relagdo paterno-
-filial, como sendo de suma importancia para o saudavel desenvolvimento da
crianca e do adolescente.

Para se enfrentar o tema do abandono afetivo dos pais perante os filhos,
crucial é enfrentar a anélise da natureza juridica do afeto. Arduas e acirradas
sdo as discussdes que atualmente tém movimentado os civilistas: qual seria re-
almente a natureza juridica do afeto?

Destacam-se, basicamente, duas correntes: os que defendem a afetivi-
dade como principio juridico aplicado ao direito de familia e, por outro lado,
aqueles que o consideram como um valor, negando seu carater juridico. A
maior parte da doutrina pugna pelo carater principiologico do afeto, decorrente
do principio da dignidade da pessoa humana.

O constitucionalista Sérgio Resende de Barros aborda o afeto familiar:

Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no
tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas —
de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam. (Barros, 2002, p. 9)

Paulo Luiz Netto Lobo é um dos autores que se filia a corrente dos que
consideram o afeto como um principio:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticao de prin-
cipio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicolégico. Projetou-se, no cam-
po juridico-constitucional, a afirmagao da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lacos de afetividade. (Lobo, 2004, p. 08)

Embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na Constituigdo
Federal, Paulo Lobo identifica quatro fundamentos constitucionais do principio:
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a) todos os filhos sao iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 69);
b) a adogao como escolha afetiva algcou-se integralmente ao plano da igualdade
de direitos (art. 227, §§ 5% e 6%); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 49); d) a convivéncia familiar (e ndo de
origem bioldgica) é prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente
(art. 227). (Lobo, 2009, p. 48)

Afirmar ser a afetividade um principio juridico implica admitir todos os
efeitos que tal atribuicao gera. Os principios sdo normas, dotados, portanto, de
imperatividade, o que significa que se pode impor a outrem. Nao estao adstritos
somente ao campo da interpretagao.

Dessa forma, caso se entenda que exista um principio da afetividade,
por conseguinte, o afeto poderia ser imposto, pois, sendo norma, a afetividade
passaria a possuir uma conotacao de dever, o que parece negar o tragco principal
do afeto, que é a espontaneidade. Nessa perspectiva, Renata Almeida e Walsir
Rodrigues Janior asseveram:

A principal caracteristica do afeto é a espontaneidade de um sentimento que se
apresenta naturalmente e, por isso, é autentico. O afeto — uma vez imposto — nao
é sincero e, assim, nao congrega as qualidades que lhes sdo préprias, dentre as
quais o incentivo a sadia conformacdo 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. (Almeida; Rodrigues Janior,
2010, p. 564)

Maria Berenice Dias também defende o afeto como principio juridico
ao afirmar que “o principio norteador do direito das familias é o principio da
afetividade” (2010, p. 72). Entretanto, na visdo contraria, tem-se a corrente que
dispde sobre o ndo carater normativo da afetividade.

Nao se concorda que a afetividade seja um principio; por essa leitura,
poder-se-ia obrigar alguém a amar outrem, o que é impossivel, juridicamente
ou moralmente falando. Ora, o afeto ndo pode ser imposto, pois trata-se de um
valor de natureza moral.

Surge aqui a necessidade de diferenciar valores e principios, e os referi-
dos autores demonstram:

Principios pertencem ao plano deodntico, cujo conceito principal é o dever-ser, o
que induz a uma avaliagdo de licito ou ilicito. Valores, por sua vez, pertencem ao
ambito da axiologia, cujo elementar conceito é o bom e suas respectivas avalia-
¢oes atinem ao melhor ou pior. (Almeida; Rodrigues Janior, 2010, p. 593)

Rolf Madaleno é adepto a corrente que considera o afeto um valor:
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A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacao e de parentesco [...]
A sobrevivéncia humana também depende e muito da interagdo do afeto; é va-
lor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as demandas que estao
surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto. (2009, p. 65)

Para os autores que tratam o afeto como um valor moral, ndo caberia
indenizacao civil em caso de abandono afetivo.

No mesmo sentido, Leonardo Castro (2008, p. 20) afirma que, “nas rela-
¢oes familiares, cabe ao Judiciario apenas a defesa aos direitos fundamentais do
menor. A sua intromissdo em questdes relacionadas ao sentimento é abusiva,
perigosa e pde em risco relagdes que ndo sdo de sua algada”. O autor apresenta
o afeto como um mero sentimento, sem caréater juridico.

H4, ainda, outros empecilhos para se admitir a natureza de dever juridico
do afeto, como almeja a doutrina majoritaria. Além da falta de previsao legal
desse suposto dever, ndo existe uma definicao legal do que seja afeto. Trata-se
de objeto de estudo da Psicologia, da Filosofia, assim como de demais ciéncias
sociais que atribuem um significado muito mais amplo daquele aprendido pelo
senso comum. Marco Tulio de Carvalho Rocha completa:

Um dado da bibliografia juridica ligada a “teoria do afeto” surpreende: a ausén-
cia de consideracoes sobre o conceito de “afeto”. Uma maior énfase no contet-
do tedrico do “afeto” era de se esperar numa doutrina que pretende té-lo como
nicleo do direito de familia. A necessidade de estudar o significado de “afeto”
torna-se ainda maior se se tem em conta a ambivaléncia do termo: na linguagem
comum, afeto é sinobnimo de carinho, simpatia, amizade, ternura, amor; na Filo-
sofia e na Psicologia, contudo, possui significado bem diferente: é sindbnimo de
sentimento, emocao, paixdo. A essa Ultima acepgdo é a que corresponde a eti-
mologia da palavra: “afeto” provém do latim affectus e se formou da preposicao
ad (para) mais o verbo facere (fazer). Ou seja, “fazer para”, “influenciar”, “afetar”.
“Afeto” designa, pois, algo que sofre influéncia de outro ser. Enquanto o “afeto”
da linguagem natural tem conotagdo positiva, referindo-se aos mais nobres sen-
timentos humanos, o “afeto” da linguagem filoséfico-cientifica designa todas as
afeicoes, todos os sentimentos, os mais elevados e os mais baixos. Incluem-se
na nogao de “afeto”, no sentido filoséfico-cientifico, o 6dio, a inveja, o rancor
e todos os sentimentos moralmente repudiados. [...] Uma vez que no sentido
filoséfico-cientifico “afeto” tem consonancia com “sentimento”, o Direito ndo
pode ser chamado a protegé-lo incondicionalmente, uma vez que muitas de suas
manifestacdes contrariam os valores fundamentais da ordem juridica. Além disso,
o Direito somente regula a conduta humana exteriorizada. (Rocha, 2009, p. 61)

Logo, entende-se que a afetividade deve ser verificada como um valor
moral, um sentimento juridicamente relevante na medida em que se constitui
um dos elementos configuradores da familia moderna, mas, pela prépria natu-
reza de sentimento, o afeto pressupde liberdade, haja vista que nao depende
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da vontade do sujeito. A liberdade afetiva também pressupoe a realizagdo da
dignidade.

3 0 ABANDONO AFETIVO

Por abandono afetivo entende-se a auséncia, a omissao de um dos ge-
nitores em desempenhar, acompanhar o filho em seu desenvolvimento, fisico,
psicolégico, ético e moral. Conforme ja abordado, a crianca e o adolescente
necessitam da convivéncia familiar para que possam se desenvolver de forma
completa e sadia.

Lobo (2002) afirma que o abandono afetivo dos filhos nada mais é do que
“o inadimplemento dos deveres juridicos da paternidade”. Hironaka (2011), por
sua vez, preleciona que:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a personalidade
do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade,
sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo fami-
liar, responsavel que é por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade
social, por meio do cumprimento das prescri¢des, de forma a que ela possa, no
futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e social-
mente aprovada. (Hironaka, 2011)

Acrescenta Hironaka (2011):

A auséncia injustificada do pai origina — em situagdes corriqueiras — evidente
dor psiquica e consequente prejuizo a formagao da crianga, decorrente da falta
ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecado (funcao psicopedagégica) que a
presenca paterna representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se
estabeleceu um vinculo de afetividade. (Hironaka, 2011)

No mesmo sentido, Nader (2009) esclarece que:

Para configurar ato ilicito, o abandono afetivo deve ser voluntério, pois se, por
exemplo, o pai se afasta do filho em razdo de ter contraido doenca contagiosa,
ndo ha ilicito, visto que rompido o nexo de causalidade pela excludente da forca
maior. Cite-se, ainda, o caso de o guardido passar a residir em localidade distante
e o ndo-guardido carecer de recursos financeiros para o encontro, hipétese na
qual, em principio, ndo estara caracterizado o abandono afetivo. (Nader, 2009,
p. 345)

Diante de todo o exposto, observa-se que o abandono afetivo refere-se a
auséncia injustificada do genitor, que gera prejuizo a formagao da crianga, de-
corrente da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecao que a presencga
paterna representa na vida do filho.
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6 0 ABANDONO AFETIVO E SUA REPARAGAO

O abandono afetivo pode decorrer de varios fatores, seja pelo ndo reco-
nhecimento da paternidade, seja pela omissdo, ou pela auséncia do convivio
com o genitor, entre outros motivos.

Partindo do fundamento de que a afetividade seria um principio do di-
reito das familias, derivado implicitamente do principio da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana, surgiram provocagdes ao Poder Judiciario pleite-
ando indenizagdes por dano moral em casos em que houve abandono afetivo
de pais em relacao aos seus filhos.

Tal corrente argumenta que, diante do presumido dano moral e psiquico
sofrido em decorréncia da auséncia ou do desprezo do ascendente, a obrigacao
paterno-filial ndo se esgotaria no dever de sustento material, mas também no
dever de afeto.

De par com isso, os pedidos de reparagao de danos na relagdo paterno-
-filial também tém tido como fundamentos principais o direito a convivéncia
familiar, o dever de vigilancia, cuidado e de educac¢do. O dano causado em
virtude da ofensa a dignidade humana da pessoa do filho poderia ser passivel
de reparagdo, por ofensa ao direito da prépria personalidade, podendo a mae
ou o pai omisso ser condenado a indenizar o filho, pelo dano que lhe causou
ao ignorar sua existéncia.

Ressalta-se, por oportuno, que a reparagdo pretendida deve observar os
seguintes requisitos: o nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo filho e a
conduta omissiva e voluntéria do pai no cumprimento do dever de convivéncia
familiar, de forma a ndo punir indevidamente aquele que ndo deu causa a tal
evento danoso.

1 POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS SOBRE O DEVER DE INDENIZAR EM CASO DE
ABANDONO AFETIVO

Como ja ressaltado, ha decisoes a favor e contra o dever de indenizar em
caso de abandono afetivo. Em primeiro plano, apresentar-se-do os fundamentos
contrarios a responsabilizacdo civil nesses casos.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em recente acérdao, enten-
deu pelo descabimento da obrigacdo de indenizar, fundamentando na auséncia
de ato ilicito passivel de reparagdo no ambito econdmico-financeiro, sobretudo
em face da alteragao de domicilio do genitor para outro Estado, sendo vejamos:

Apelagado civel. Acdo indenizatéria. Abandono afetivo e material por parte do
genitor. Dano moral. Auséncia de demonstracao da pratica de ato ilicito passivel
de reparacdo no ambito econdmico-financeiro. Fixacao de alimentos. Majora-
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¢do. Descabimento. 1. Caso em que o distanciamento afetivo havido entre pai
e filha, agora adolescente, encontra justificativa na alteracdo de domicilio do
genitor para outro Estado, ndo havendo como imputar ao genitor, em face da
auséncia de convivio e da prestacao direta dos cuidados, a responsabilidade pela
delicada situagdo vivenciada pela filha adolescente (envolvimento com drogas,
furto e agressoes), especialmente porque demonstrou ter procurado manter um
vinculo, ainda que por meio de telefonemas e de correspondéncias eletronicas,
bem como ter prestado auxilio material, ndo havendo como reconhecer, portan-
to, a pratica de ato ilicito passivel de reparagao no ambito econdmico-financeiro.
2. Embora presumidas as necessidades da filha adolescente, ndo ficou demons-
trada nos autos a existéncia de despesas excepcionais que ndo estariam sendo
atendidas com a pensdo provisoriamente fixada em dois salarios-minimos, pa-
tamar que ndo foi oportunamente impugnado pela alimentada e que deve ser
tornado definitivo, como decidido na origem, ndo merecendo acolhimento o pe-
dido de majoracao. Apelo desprovido. (TJRS, AC 70066828054, 8* C.Civ., Rel.
Ricardo Moreira Lins Pastl, J. 10.12.2015, Diario da Justica 15.12.2015)

No caso supramencionado, restou comprovado nos autos que o genitor,
ndo obstante tenha se mudado para outro Estado, continuou tendo vinculo com
a filha, por meio de contato telefénico e virtual, bem como prestou auxilio ma-
terial, circunstancias que, ao sentir da Oitava Camara Civel do Rio Grande do
Sul, afastam a configuracdo do ato ilicito pretendido.

Outro caso interessante foi julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, no qual foi negada a pretensdo indenizatéria, sob o fundamento de
ndo ter sido comprovada a alegada recusa deliberada das funcdes parentais.
Confira-se o teor da ementa, in verbis:

Apelagao civel. Direito de familia. Abandono afetivo. Agao indenizatéria pro-
posta pelas filhas em face do genitor. Sentenca de improcedéncia. Manutencao
do julgado. Responsabilidade subjetiva. Auséncia de ato ilicito praticado. Recusa
deliberada das fungées parentais ndo verificada. O Estudo Psicolégico e Social
atestou que, atualmente, ndo existe um relacionamento de intimidade entre pai
(apelado) e filhas (apelantes). Parecer técnico que concluiu que o distanciamento
existente entre o apelado e as apelantes foi motivado, principalmente, pelo fato
de terem elas uma relacdo de afeto mais estreita com seu padrasto. Comporta-
mento do genitor que se apresentou como sendo fruto de imaturidade, em nao
saber separar as fungdes de pai, das de ex-companheiro. Demanda judicial que
foi importante para reforcar os lagos de afeto existentes entre o apelado e a segun-
da apelante. Primeira recorrente que se demonstrou disposta a retomar o contato
com seu genitor. Acervo probatdrio que confirma que nao restou configurado o
abandono afetivo alegado. Recurso conhecido ao qual se nega provimento. (TJR],
10* C.Civ., APL 00368486320098190002/RJ, 0036848-63.2009.8.19.0002,
Rel® Des® Maria Regina Fonseca Nova Alves, DJ 18.03.2014, publ. 16.04.2014,
16h25)
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No caso em comento, o estudo psicolégico e social concluiu que a au-
séncia de relacionamento de intimidade entre pai (apelado) e filhas (apelantes)
foi motivado, principalmente, pelo fato de terem elas uma relacao de afeto mais
estreita com seu padrasto.

Desse modo, restou evidenciado nos autos que o comportamento do ge-
nitor ndo configura ato ilicito, tampouco haveria dever de indenizar.

Conforme salientado alhures, o tema é polémico e decisdes conflitantes
também foram prolatadas pelo STJ.

Em 2005, a 4 Turma do Superior Tribunal de Justica julgou pela impos-
sibilidade da reparagdo civil pelo abandono moral, entendendo que esta ndo se
encaixaria como conduta ilicita.

Cuidava-se de caso em que o filho ajuizou acdo ordinaria contra seu pai,
pleiteando indenizagdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo. Em
primeira instancia, o pleito foi julgado improcedente; contudo, ap6s interposi-
¢do de apelacdo, o pai foi condenado pela Sétima Camara Civel do Tribunal
de Algada do Estado de Minas Gerais ao pagamento de indenizacgdo por danos
morais pelo descumprimento do dever familiar de convivio com o filho.

O pai, inconformado com a condenagao, interpos recurso especial. En-
tendeu por bem a 42 Turma, por maioria, dar provimento ao apelo, sob o fun-
damento de que o caso era de abandono ou descumprimento injustificado do
dever de sustento, guarda e educacgao dos filhos; contudo, a legislacao previa
como punicdo a perda do poder familiar, antigo patrio-poder.

Assim, consideraram que, por ser a perda do poder familiar a mais grave
pena civil a ser imputada a um pai, esta ja se encarregaria da funcdo punitiva, o
que afastaria a pretensa indenizatéria decorrente do abandono afetivo.

Com isso, além de considerar que o direito de familia ja tutela sangcdo
especifica para o caso, entendeu a 4* Turma que o litigio entre as partes reduzi-
ria consideravelmente a expectativa de uma reaproximacao, ainda que tardia.

Sendo assim, o deferimento do pleito ndo atenderia o objetivo da repa-
racdo financeira, nem seu efeito punitivo, pois, neste sentido, o ordenamento
juridico ja teria providenciado a pensdo alimenticia e a perda da guarda.

Concluiu-se, a ocasido, que escapava do arbitrio do Judiciario obrigar al-
guém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, pois nenhuma finalidade
positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada.

Lado outro, em abril de 2012, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica
julgou o REsp 1.159.242/SP em sentido diametralmente oposto ao entendimen-
to consolidado pela 4 Turma.
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A Terceira Turma firmou o entendimento decorrente de que o abandono
afetivo, decorrente da omissao do pai ou da mae no dever de cuidar da pro-
le, constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel, in
verbis:

Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagao por dano mo-
ral. Possibilidade. 1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicagao das regras concernen-
tes a responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar/compensar no
direito de familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e
termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/1988. 3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagdo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inime-
ras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genito-
res em relacdo a sua prole, existe um ntcleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto
a afetividade, condi¢des para uma adequada formagao psicolégica e insercao
social. 5. A caracterizacao do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente pro-
vido. (STJ, REsp 1159242/SP, 32 T., Rel* Min. Nancy Andrighi, J. 24.04.2012,
DJe 10.05.2012)

A 32 Turma, por maioria, julgou procedente a compensagdo por dano
moral em decorréncia do abandono efetivo, pela falta de cuidado, valor juri-
dicamente tutelado, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, como se
observa do art. 227 da CR/1988.

A relatora, Ministra Nancy Andrighi, asseverou que “o cuidado é fun-
damental para a formagdo do menor e do adolescente” e seguiu com o enten-
dimento de que a discussdo ndo estava pautada tdo somente na questdo da
mensuragdo do amor, mas na verificagdo do cumprimento da obrigacdo legal
de cuidar.

Seguindo essa perspectiva, o descumprimento do dever legal de cuidar
da prole — dever de criagdo, educagdo e companhia — evidencia a ilicitude civil,
sob a forma de omissao, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compen-
sacdo por danos morais por abandono psicolégico.

Concluiu-se, portanto, que “amar é faculdade, cuidar é dever”.
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Como se vé, a matéria esta longe de ser pacificada e, apesar de uma apa-
rente mudanca no entendimento jurisprudencial, muita polémica ainda envolve
o tema. Por hora, o pai, condenado pela 3# Turma ao pagamento de indeni-
zagdo no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), ja recorreu da decisao
apresentando embargos de divergéncia e o recurso ainda ndo foi julgado.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo teve como esséncia verificar a possibilidade de compe-
lir o(a) genitor(a) ao pagamento de dano moral ao direito das familias, especial-
mente em decorréncia do abandono afetivo.

O direito das familias passou por uma profunda transformacao, e a fa-
milia, até entdo considerada como institui¢do, firmada no pater potestas e nos
critérios bioldgicos, passa a ser considerada um instrumento de protecio da
pessoa humana.

As entidades familiares, entdo, transmudam de uma concepgdo institu-
cional, patrimonializada e biolégica, para uma vertente instrumental, cultural
e afetiva.

Em decorréncia dessa mudanca estrutural, o ordenamento juridico con-
sagrou o afeto como elemento estruturante das relagdes familiares, portanto,
para muitos, merecedor de tutela e especial protecao do Estado.

Iniciou-se, com isso, o seguinte questionamento: o abandono afetivo é
um ilicito indenizavel?

A fim de responder a tal indagacao, foi desenvolvido um breve histérico
da familia, demonstrando as alteragdes importantes ocorridas nos Gltimos tem-
pos; analisou-se a natureza juridica do afeto, apresentando os posicionamentos
da doutrina acerca do tema, questionando se seria um principio juridico que
ensejaria aplicagdo imperativa, ou mero valor e um sentimento.

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, as-
segura as criangas e aos adolescentes o direito a vida, a satde, a alimentagao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, comunga-se do entendimento
de que, quando o(a) genitor(a) descumpre as obrigacdes impostas pelo poder
familiar — dever de cuidado —, fere os direitos da personalidade da crianca e
do adolescente, atingindo frontalmente o principio fundamental da dignidade
humana.

Demonstrou-se, por meio de analise jurisprudencial, que o tema é con-
trovertido, havendo decisdes favoraveis e contrarias a obrigagdo de reparar o
abandono afetivo.



RDF N® 96 — Jun-Jul/2016 — PARTE GERAL — DOUTRINA. ... 105

Ap6s muito avaliar os fundamentos lancados nas decisdes exploradas
no estudo, posiciona-se pelo entendimento de que, ante o cometimento de ato
ilicito (art. 186 do CC) — omissdo quanto ao dever de cuidado —, o dano causado
pelo abandono afetivo paterno-filial ha de ser ressarcido.

Afinal, ignorar a conduta omissiva dos genitores ausentes permite que
estes continuem negligenciando as obrigacdes do poder familiar, rejeitando
e excluindo um filho ou filha de seus direitos fundamentais, prejudicando-os,
muitas vezes, de forma irreparavel.

Assim, o direito a indenizacao deve prevalecer para aqueles genitores
que sabem, reconhecem e, mesmo assim, ignoram e rejeitam seus filhos.

Por outro lado, entende-se que ndo hd o que se falar em danos morais
para aquele genitor que, por exemplo, em fungdo de uma alienagdo parental, é
afastado do filho de forma indireta, ndo podendo ser responsabilizado por algo
que independia de si.

Ressalta-se, ainda, que ndo se considera devida a indenizagdo por danos
morais pela simples auséncia de afeto, pois afeto é sentimento, algo esponta-
neo, que nao se encontra a venda.

A pesquisa prestou-se a reforcar a percepcao de que afeto ndo se com-
pra, mas adquire-se espontaneamente entre as partes, sendo impossivel obrigar
alguém a ter afeto por outra pessoa.

Conclui-se, pois, que ndo ha ébice para a aplicacdo da responsabilidade
civil nas relagdes familiares paterno-filiais, quando configurado o ato ilicito e o
efetivo dano, baseado no descumprimento do dever de cuidado e assisténcia da
crianca e do adolescente.
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