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RESUMO

As relacdes familiares, mormente aquelas que envolvem pais e filhos,
privadas por natureza, passaram a ter, com o tempo, a interferéncia do
direito puUblico. Nesse sentido, a ConstituicGo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 reconheceu a familia como um espaco de afeto entre seus
membros e vdrios dispositivos, considerados principios constitucionais,
permitem tal conclusé&o. E o caso do principio da dignidade da pessoa
humana, sustentando que ndo basta assegurar a vida, é preciso assegurar
que a vida somente serd significativa se for digna. O principio da
paternidade responsdvel assegura ao filho, considerado pessoa em
desenvolvimento, o direito & convivéncia familiar, em um ambiente de afeto
e de seguranca moral e material. Ainda, o principio da solidariedade afetiva
e psicologica, inerente as relacdes paterno-filiais, busca assegurar esse
ambiente sadio. Assim, & possivel verificar uma mudanca de paradigmas
desta relacdo paterno-filial, ou seja, a interferéncia do direito publico, com

vistas & efetividade dos direitos constfitucionalmente garantidos. Nesse
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sentido, vislumbra-se como ponto de discussdo a possibilidade de o Poder
Judicidrio se imiscuir nas relacoes familiares com a finalidade de determinar
a indenizacdo pelo chamado abandono afetivo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Relacdes privadas. Abandono

afetivo. Indenizacdo.

1 INTRODUCAO

A relacdo entre pais e filhos vem sendo objeto de discussdo cada vez
mais presente, tanto nos debates académicos, como nos fribunais patrios.
Discutir quais os limites desta relacdo e quais as possibilidades de
interferéncia do Poder PUblico nesta Relacdo Privada requer cuidado, para
ndo permitir uma interferéncia demasiada. Também, ndo se pode permitir
gue Direitos Fundamentais do cidaddo, neste caso, do filho, sejam violados.

Sabe-se que a paridade de direitos dos integrantes da sociedade
familiar € recente, pois, por muito tempo, o genitor exerceu um poder
absoluto, de vida e de morte dos seus subordinados e a mulher galgou
igualdade no exercicio do poder familiar, hoje com poder de decisdo tanto
quanto o homem, antes uma mera colaboradora.

Assim, ao restar esclarecidos e normatizados os direitos e deveres da
relacdo paterno-filial, surgem também os questionamentos quanto a
questdo do seu cumprimento ou ndo.

Demandas quanto ao descumprimento do dever de afeto, do dever
de cuidado e do dever de amor, hoje denominado abandono afetfivo vem
aflorando no Judicidrio pdtrio. Analisar o direito e os limites da indenizacdo

pelo abandono é o que se propde o presente artigo.

2 EPISTEMOLOGIA DOS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS DENTRO
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS

Ao se iniciar a andlise da epistemologia dos direitos humanos

fundamentais deve-se levar em conta que ndo existe ainda um acordo
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semdantico na doutrina sobre a terminologia e o alcance conceitual dessa
categoria, a qual é frequentemente utilizada como sinbnimo de direitos
humanos, direitos individuais, direitos subjetivos publicos, direitos do homem,
liberdades fundamentais, liberdades publicas, apenas para citar os mais
conhecidos.! Além disso, a expressdo € comumente empregada para definir
o fenbmeno da positivacdo dos direitos humanos na esfera constitucional
interna dos Estados, confundindo-se com o que a maior parte da doutrina
especializada chama de direitos fundamentais (PEREZ-LUNO, 1999, p. 31).

Mas por que separar as categorias direitos humanos e direitos humanos
fundamentais? A necessidade desta distingcdo estd no fato de que os direitos
humanos (género) vém sendo construidos historicamente (LEAL, 2000, p. 51),
em diversos niveis de atuacdo. Fala-se hoje em direitos humanos ambientais,
direitos humanos econdmicos, direitos humanos culturais, enfre outros (LIMA
JUNIOR, 2001), os quais vém sendo implementados assimetricamente dentro
dos limites sociais, econdmicos, politicos e culturais de cada Estado. Este
desenvolvimento assimétrico demonstra que esta categoria estd se
desenvolvendo em vdrios niveis de atuacdo: que vao desde a protecdo das
necessidades humanas basilares até a mais sofisticada forma de realizacdo
cultural, econdmica e social da dignidade humana.

Dentro do género direiftos humanos, encontra-se a categoria direitos
humanos fundamentais, os quais devem ser entendidos como o conjunto de
valores éticos, positivados ou ndo, que visam proteger a dimensdo bdsica da
dignidade humana. O uso desta expressdo se mostra apropriado, visto que é
nesta dimensdo que se encontram o rol de bens juridicos bdsicos, essenciais
e fundamentais que todos os membros da espécie humana devem
compartilhar em igualdade de condicdes, sem a objecdo de qualguer
natureza (FLORES, 2009, p. 29).

Ruiz Miguel (apud PECES-BARBA, 1995, p. 100-111) sustenta que quando

se postula a existéncia dos direitos humanos se pressupdem trés linhas

L A prépria Constituicdo Federal Brasileira de 1988, utiliza de maneira indiscriminada as
expressoes: direitos e garantias fundamentais (art.5, §1°), direitos humanos (art. 4°, Il), direitos
e garantias individuais (art. 60, §4°) e direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI).
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conceituais, entendendo que os direitos humanos sdo as exigéncias éticas
justificadas; que sejam especialmente importantes; e que devem ser
protegidas eficazmente e particularmente através do aparato juridico.

Importante o ensinamento de Bobbio (1992), ao defender que 0s
direitos do homem, ainda que fundamentais, sdo histéricos, nasceram das
lutas por novas liberdades contra velhos poderes, gradativamente, ndo de
uma sb vez e ndo de uma vez por todas. A histéria mostra que os direitos do
homem se modificaram e continuam se modificando com as necessidades e
interesses de classes no poder, tfransformacodes técnicas, etc.

E, para fins de fixacdo do conceito de direitos fundamentais e sua
distincdo com a expressdo direitos humanos, colaciona-se algumas
definicoes.

Segundo Sarlet (2006, p. 35-36), na obra A EficAcia dos Direitos
Fundamentais, apesar dos termos direitos humanos e direitos fundamentais
serem utilizados como sindnimos, os direitos fundamentais sdo os direitos do
ser humano reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de um
Estado, e os direitos humanos teriom relacdo com o Direito Internacional,
referindo-se Qs posicdes juridicas internacionais que reconhecem o ser
humano como tal, desvinculada a qualguer ordem constitucional estatal,
com cardter supranacional, porque aspiram uma validade universal.

Theodoro (2005, p. 27) salienta que uma das formas de realcar a
normatividade dos Direitos Humanos dentro do Direito Constitucional de um
Estado Democrdtico de Direito por adotar a expressdo Direitos
Fundamentais.

Canotilho (1995, p. 497), por sua vez, estuda os direitos fundamentais
enquanto direitos juridico-positivamente constitucionalizados, pois, sem a
positivacdo juridico-constitucional, os direitos do homem sGo esperancas,
aspiracoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica, mas
ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito

constitucional.
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A énfase dada aos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro
se deu a partir da Constituicdo Federal de 1988, entendida como o texto
legal que efetivamente concebeu os direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1988 prevé um titulo especifico para os “Direitos e
Garantias Fundamentais” e, ao usar tal expressdo, o constituinte inspirou-se,
principalmente, na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicdo
Portuguesa de 1976, rompendo com toda a fradicdo do direito
constitucional positivo brasileiro (SARLET, 2006, p. 34).

Piovesan (2004, p. 57-58) leciona que a Carta de 1988 deve ser
considerada como marco juridico na transicdo ao regime democrdtico,
porque alargou o campo dos direitos e garantias fundamentais,
destacando-se enfre as Constituicoes mais avancadas do mundo. O texto
inova e amplia a dimensdo dos direitos e garantias, considerando ndo
apenas os direitos civis e politicos, mas incluindo também os direitos sociais. E,
como os direitos e garantias fundamentais sdo dotados de uma especial
forca expansiva, projetam-se por todo universo constitucional, servindo como
critério de interpretacdo e compreensdo de todas as normas do
ordenamento juridico.

Como bem salienta Bonavides (2000, p. 340): “Os direitos fundamentais
sdo o oxigénio das Constituicdoes democrdaticas. O seu reconhecimento fez
nascer [...] as vdrias teorias sistematizadoras relativas ao cardter geral, a
direcdo teleoldgica-normativa e ao alcance material de tais direitos.”

Ainda, Sarlet (2006, p. 69-70), usando da licdo de Klaus Stern, defende
a intima e indissocidvel vinculacdo entfre os Direitos Fundamentais e as
nocoes de Constituicdo e Estado Democrdtico de Direito, quando ambas se
compreendem como limites normativos ao poder estatal, porque os Direitos
Fundamentais integram a esséncia do Estado Constfitucional, como
elemento nuclear da Constituicdo material.

Mais adiante, Sarlet (2006, p. 75-78) sustenta que € com a Constituicdo
de 1988 que a matéria relacionada aos Direitos Fundamentais foi tratada
com a devida relevancia, visto que existiu a outorga para tais direitos do

status juridico que |lhes € devido. Revela-se, portanto, trés caracteristicas
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atribuidas aos direitos fundamentais: a) cardter analitico, em face do grande
numero de dispositivos, o que demonstra uma certa desconfianca do
Constituinte em relacdo ao legislador infraconstitucional, bem como a
infencdo de salvaguardar uma série de reivindicagcdes e conquistas contra
uma eventual erosdo ou supressdo pelos Poderes constituidos; b) pluralismo,
advindo do cardter compromissdrio do Constituinte e da grande gama de
dispositivos reconhecendo direitos; e c) cunho programdatico e dirigente,
resultando um grande numero de disposicdes constitucionais dependentes
de regulamentacdo legislativa, estabelecendo programas, imposicoes
legiferantes e diretfrizes a serem perseguidas, implementadas e asseguradas
pelos poderes publicos.

Outro fator que merece destaque quanto aos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo € de que ela foi precedida de periodo marcado
por forte dose de autoritarismo que caracterizou a ditadura militar vigente
por 21 anos. Assim, a relev@ncia atribuida aos direitos fundamentais, o
reforco de seu regime juridico e a sua configuracdo sdo frutos da reacdo do
Constituinte e das forcas politicas e sociais nele representadas, ao regime de
restricdo e, até mesmo, de aniquilacdo das liberdades fundamentais.

As inovacoes frazidas pelo texto constitucional demonstram os direitos
fundamentais em destaque na situacdo topogrdfica, positivados no inicio da
Constituicdo, logo apds o predmbulo e os principios fundamentais, que, além
de traduzir um maior rigor l6gico, ao constituir os direitos fundamentais como
pardmetro hermenéutico e valores superiores da ordem constitucional, vai
ao encontro da melhor tradicdo do constitucionalismo na esfera dos direitos
fundamentais. Outra inovacdo se refere ao cardter de aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, excluindo o cunho programdtico desses
preceitos, ficando consagrado o status juridico diferenciado e reforcado
desses direitos na Constituicdo e sua inclusdo no rol das “cldusulas pétreas”,
impedindo a supressdo ou erosdo de tais preceitos pela acdo do poder
Constituinte derivado. A amplitude do catdlogo dos direitos fundamentais &
outra caracteristica preponderante, porque ocorreu o aumento sem

precedentes do rol de direitos protegidos, contemplando as mais diversas
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dimensdes, demonstrando estar em sinfonia com a Declaracdo Universal de
1948 e com os principios dos pactos internacionais sobre Direitos Humanos
(SARLET, 2006, p. 79).

Contudo, em que pese o rol amplo de direitos fundamentais, @
ConstituicGo prevé um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos
conteldos e desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem
constitucional. E é neste sistema aberto e flexivel que analisar-se-& a questdo
do abandono afefivo e sua indenizacdo decorrente de um direito
fundamental, com base nos principios da dignidade da pessoa humana e

da paternidade responsdvel.

3 RELAGOES PRIVADAS: PAIS E FILHOS

O direito brasileiro conheceu o instituto do poder familiar em
decorréncia da influéncia portuguesa, que, por sua vez, o concebeu do
direito romano, compreendendo um poder que durava durante toda a vida
do filho, que s6 poderia ser legitimo ou legitimado. Tal poder compreendia
algumas situacodes, tais como: sé ao pai cabia o poder familiar, & made
apenas alguns direitos relativos d obediéncia e a maioridade terminava aos
25 anos, mas o poder familiar nGdo cessava se o filho continuasse sob a
dependéncia de seu pai (COMEL, 2003, p. 23-24).

Mesmo com a edicdo de leis brasileiras, notadamente o Cddigo Civil
de 1916, o instituto do poder familiar nGo sofreu significativas alteracdes,
mantendo o centro do poder na figura paterna. Frise-se que o pai era a
autoridade e, por isso, temido pelos filhos, o que motivou, por muito tempo,
um distanciamento da relacdo de afeto.

A defesa da autoridade unicamente paterna se dava em razéo de
entender que referido poder deveria estar centrado em apenas um dos
conjuges para evitar os conflitos e, fambém, que ao homem se deferia tal
poder pelo fato de sua superioridade natural.

Contudo, a mentalidade comecou a mudar quando algumas vozes

defendiaom que ambos os cdnjuges se achavam no mesmo plano juridico,
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ndo existindo uma superioridade do homem em relacdo a mulher, bem
como a igualdade de suas participacdes na administracdo da sociedade
conjugal e na vida dos filhos. Outra questdo que j& se apresentava era de
que se todo esse poder era conferido ao pai, como o filho poderia ser
considerado sujeito de direitos (COMEL, 2003, p. 26-27).

Assim, a doutfrina comecou a inserir ideias diferenciadas, para mudar a
mentalidade existente e para considerar que as relacdes paterno-filiais
deveriam ser regidas pelos principios do amor e da solidariedade, mais fortes
que qualguer dispositivo legal, dando a mde um poder-dever igual ao do
pai no trato dos filhos.

O Estatuto da Mulher Casada, aprovado pela Lei n° 4.121, de 27 de
Agosto de 1962, estabeleceu a igualdade juridica da mulher no
ordenamento patrio, embora mantendo a chefia da sociedade conjugal ao
marido, inserindo modificacdes importantes, como atribuir a fitularidade do
poder familiar também & mulher, exercida entdo, em conjunto por ambos os
genitores. A Lei do Divércio — Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, apesar
de ndo trazer significativas alteracdes quanto ao poder familiar, buscou
regular a protecdo da pessoa dos filhos nos casos de dissolucdo da
sociedade conjugal.

Normalmente, nos casos de dissolucdo, os filhos permaneciam com a
genitora, por ser considerada a mais apta para a criacdo e educacdo dos
infantes, principalmente os de tenra idade, cabendo ao pai, ser o
trabalhador e mantenedor do lar, bem como prover o sustento material.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, revolucionou-se o
Direito de Familia, quando se estabeleceu: a) a igualdade juridica entre
homem e mulher, prevista no art. 5° I; b) de modo mais especifico, a
igualdade dos direitos e deveres no exercicio da sociedade conjugal,
conforme o § 5° do art. 226; c) a quebra da hegemonia do casamento
como Unica forma vdlida de constituicdo da familia, reconhecendo como
entidade familiar a unido estdvel e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, prevista nos §§ 3° e 4° do j& citado art. 226; d) a

equiparacdo de todos os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento,
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reconhecendo os mesmos direitos e qualificacdes, proibindo quaisquer
discriminacdes relativas a filiacdo, conforme o § 6° do art. 227.

Comel (2003, p. 40-41) ressalta que ao consagrar os principios da
igualdade na familia e da dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado, a Constituicdo Federal construiu um novo modelo juridico de
familia, atingindo as relacdes entre pais e filhos, e, principalmente, o
ordenamento sobre o tema que até entdo era fundado na autoridade do
marido como chefe da sociedade conjugal.

Desta forma, a Constituicdo Federal fez com que vdarios dispositivos do
Codigo Civil de 1916 e de outras leis esparsas deixassem de ser
recepcionados.

Ao inferpretar as normas vigentes de acordo com o texto
constitucional, verificava-se que os genitores deveriam proporcionar foda a
ajuda ao filho, com vistas ao seu desenvolvimento e ajuda ndo apenas
material, mas moral e espiritual.

Apods, j& de acordo com o texto constitucional, surge o Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA, que, ao determinar as regras do poder
familiar, o faz a luz do principio da igualdade entre homem e mulher e da
igualdade entre os filhos, conforme disposto no art. 21.2

O dispositivo nada mais € do que reflexo do que j&@ acontecia no
cofidiano das familias, reafimando o direito de ambos os genitores ao
exercicio do poder familiar e reconhecendo, ainda, a intervencdo do Estado
no caso de divergéncias.

Porém, uma falha verificada no dispositivo em comento é a remisséo
ao exercicio do poder familiar as disposicoes da lei civil, que, no momento
da edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda ficavam
submetidos ao Coddigo Civil de 1916, necessitando, assim, de uma
interpretacdo combinada do texto civii com a Constituicdo Federal, para

que as alteracoes trazidas a matéria fossem respeitadas.

2 Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordé@ncia, recorrer & autoridade judicidria competente para a solucdo da
divergéncia.
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Surge, entdo, em 2002, a Lei n. 10.406, que instituiu o Cddigo Civil,
alterando e adequando o termo pdatrio poder para poder familiar, mas ndo
trazendo modificacdes significativas ao assunto.

Pelos novos rumos das relacdes paterno-filiais, verifica-se uma
imprecisdo no termo “poder familiar”, que, em razdo de seu exercicio revela
um titular deste poder, que o exerce sobre uma coisa, quando deveria ser
chamado de “autoridade parental”, termo muito mais adequado para
designar a autoridade que se exerce em relacdo as pessoas, ainda porque a
concepcdo moderna demonstra ndo o complexo de direitos que a lei
confere ao pai sobre a pessoa e os bens dos filhos, mas o conjunto de
obrigacdes dos pais no tocante a pessoa e bens dos filhos, ou, como leciona
Silva (2002, p. 10): “[...] tal significante pareceu ser mais consentGneo com a
conformacdo contemporénea do munus que se reconhece aos pais para
criacdo e educacdo de seus filhos [...]".

Necessdrio se faz, portanto, uma nova compreensdo da relagcdo entre
pais e filhos, assentada sobre trés pilares fundamentais: a) a afeicdo, eis que,
fundada no afeto e na solidariedade, tais relacdes passam a encontrar
senfido Nndo mais no interesse supraindividual, mas sim na realizacdo e
desenvolvimento de seus membros; b) a publicizacdo das relacdes
familiares, porque se rompeu o proibitivo de interferéncias exdgenas na
estrutura familiar em detrimento da realizacdo pessoal de seus integrantes; e
Cc) a emergéncia de um novo sujeito - crianca e adolescente - colocado,
agora como centro do palco das relacoes que lhes dizem respeito (SILVA,
2002, p. 55-58).

E € no reconhecimento no pilar afetivo que comecou a se justificar a
busca pelo direito a convivéncia familiar e comunitdria, ndo apenas na
sobrevivéncia material, mas na assisténcia moral e espiritual.

Os filhos que ndo receberam o cuidado, o afeto e a atencdo,
comecaram a busca por esse direito, propondo demandas judiciais a fim de
compensar esta falta através da responsabilizacdo civil, como serd melhor

explorado na sequéncia.
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4 OS DIREITOS E DEVERES DECORRENTES DA RELAGAO PATERNO-FILIAL

E sabido que, na antiguidade, a relacdo entre pais e filhos era de uma
autoridade tamanha que o pai tinha, inclusive, poderes sobre a vida e sobre
a morte dos filhos. O Cristianismo influenciou o poder paternal, colocando
que os pais, além de direitos, também tinham deveres sobre os filhos, eis que
as relacoes familiares deveriam repousar sobre a afeicdo e sobre a caridade,
porque O pai tem por missdo assegurar o desenvolvimento da pessoa
humana que fez nascer. Assim, o pai ndo poderia mais romper os lacos que o
uniam ao filho, ou seja, ndo poderia matd-lo, expd-lo ou vendé-lo como
escravo. Portanto, o filho finha o direito & vida e a assisténcia moral e
material durante a juventude, mas com o dever de respeitar o pai e a made.
Os principios cristdos penetraram lentamente nos costumes e no direito
(GILISSEN, 1995, p. 612).

Na primeira fase do direito brasileiro, que ainda estava vinculado aos
mandamentos legais de Porfugal e sob a influéncia do direito romano, as
atribuicdes do pai em relacdo ao filho consistiam em: educd-los e dar-lhes
profissdo, de acordo com as condi¢cdes do pai; castigd-los moderadamente
e, se incorrigiveis, entregd-los aos magistrados para os fazer recolher &
cadeia por tempo razodvel, obrigando-se a sustentd-los; repeti-los de quem
0s subtraisse e proceder confra os que os pervertessem ou concorressem
para isso; exigir e aproveitar seus servicos; nomear tutor; defendé-los em juizo
ou fora dele; e contratar em nome do filho impuUbere se o contrato viesse em
seu proveito (COMEL, 2003, p. 24).

Com a edicdo do Codigo Civil de 1916, manteve-se o poder familiar
centrado na figura do pai, que poderia exercé-lo apenas em relacdo aos
flhos que poderiam ser reconhecidos. Aos filhos que a lei vedava
reconhecimento, sequer se falava em autoridade paterna, deixando-os,
quando possivel, sob a autoridade da mde. As competéncias estabelecidas
aos pais consistiam em: dirigir a criacdo e educacdo dos filhos; té-los em sua
companhia e guarda; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para o

casamento; nomear-lhes tutor; representd-los, até os 16 anos e assisti-los até
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0s 21 anos nos atos em que fossem partes; reclama-los de quem ilegalmente
os detivesse e exigir que lhes prestassem obediéncia, respeito e os servicos
proprios de sua idade e condicdo. Quanto ao aspecto patrimonial, os pais
definham a administracdo e o usufruto dos bens dos filhos, com algumas
restricdes. Ainda, existia a possibilidade de interferéncia estatal neste poder,
quando o bem-estar dos filhos recomendasse, podendo o juiz estabelecer a
guarda dos filhos de outra maneira (COMEL, 2003, p. 29-33).

Como salienta Comel (2003, p. 33), na familia, o poder preponderante
era do pai, quanto ao direito de dirigir os filhos, inclusive no casamento, nos
aspectos pessoaqis ou patrimoniais. O modelo patriarcal de familia dominava,
mas, no momento da dissolucdo da sociedade conjugal, o poder do genitor
quebrava-se, para sobressair o interesse do filho, dada a importdncia da
mulher na protecdo e educacdo dos menores. Mais tarde, o inferesse dos
filnos tfransformou-se em principio norteador da politica familiar.

Como jad mencionado refro, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal em 1988, ao reconhecer a igualdade entre homens e mulheres e,
especificamente, a igualdade dos cbnjuges no exercicio da sociedade
conjugal, o poder familiar fica igualmente atribuido ao pai e d mae.

O poder familiar, na atual configuracdo, inclusive legislativa, prima
pela protecdo do incapaz, que em face da sua idade, ndo tem condicdes
de reger sua pessoa e seus bens, razdo pela qual a lei estabelece as funcdes
que os pais devem exercer para tal mister.

E de se salientar que tais funcdes, ainda que determinadas por lei,
residem mais no campo da ética e da moral, tomando-se a “[...] relacdo
paterno-filial no aspecto eminentemente afetfivo, fundada nos lacos
extremamente frageis e sutis das relacdes interpessoais, que dificiimente
podem ficar circunscritos aos limites da norma juridica™ (COMEL, 2003, p. 88).

Assim, de acordo com o art. 229 da Constituicdo Federal; art. 1634 do
Caodigo Civil e art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, varias sGo as
afribuicées dos pais, entendidas como um conjunto de direitos e deveres.

O dever de assisténcia, estabelecido em sede constitucional, deve ser

compreendido como uma declaracdo programdtica do que constitui o
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poder familiar, exiremamente abrangente, sendo que os pais tfem o dever
de prestar assisténcia de toda a ordem e dar o suporte necessdrio para o
pleno desenvolvimento da personalidade dos filhos.

J& o dever de criacdo, expresso inicialmente no ato de dar existéncia
ao filho, concebendo-o e complementando-se com a criacdo da prole, visa
assegurar o desenvolvimento e boa formacdo, desde a concepcdo até a
maturidade. Referido dever € expresso no sentido de cultivar, educar, fazer
crescer, promover o crescimento e, em sentido juridico, implica em assegurar
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

O dever de sustento consiste no dever dos pais de alimentar os filhos
menores, consistindo na obrigacdo unilateral, enquanto sujeitos ao poder
familiar, passando a ser reciproca apds a maturidade destes. Alimentos
compreendem tudo que € necessdrio ao sustento, G habitacdo, ao
vestudrio, ao tratamento médico etc.

Quanto ao dever de educar, este implica na obrigacdo dos pais de
promover o desenvolvimento pleno de todos os aspectos da personalidade
do filho, preparando-o para o exercicio da cidadania e qualificando-o para
o ftrabalho, através de educacdo informal ou formal. Além disso, a
educacdo deve obedecer as condicoes pessoais do filho, contextualizadas
na situacdo sécio-cultural da familia.

Surge, ainda, o dever de corrigir, correlato ao dever de educar,
entendido como a possibilidade de castigos moderados, com reprimenda
comedida, prudente, razodvel, sem exageros ou excessos € sempre com
cardter educativo, podendo consistr em adverténcias, privacdes de
regalias. A correcdo fisica € bastante questiondvel, eis que pode consistir em
uma violagcdo da integridade fisica ou psiquica do filho.

O dever de ter o filno em sua guarda e companhia é entendido como
uma extensdo do dever constitucional de assistir o filho, que s6 poderd ser
exercido se os pais tiverem o filho consigo e como forma de estabelecer
uma relacdo de proximidade que gere uma comunidade de vida e
interesses, com constante froca de experiéncias, sentimentos e informacades.

Ainda, em companhia dos pais, os filhos ficam protegidos de vdarios perigos,
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vigildncia e acompanhamento de companhias e amizades e, inclusive, da
responsabilidade civil dos pais sobre os atos dos filhos.

J& o dever de reclamar de detencdo ilegal significa que os pais tem o
dever de reclamar o filho de quem o detenha ilegalmente, contra sua
vontade e sem justa causa, impondo a volta coercitiva ao lar. O
afastamento do lar pode ocorrer por afastamento do préprio filho ou
quando o filho é retido por terceiro.

Quanto ao dever de representacdo e assisténcia, este se justifica em
razdo da incapacidade da pessoa para exercer pessoalmente os atos da
vida civil, incapacidade esta até os 16 anos de forma absoluta e, entre 16 e
18 anos, relativa, quando a legislacdo confere aos pais a funcdo de
manifestar a vontade pelo filho.

Por fim, o dever de exigir obediéncia, respeito e colaboracdo é
inerente a func@o de criar e educar o filho, quando pode o pai exigir
obediéncia, que consiste em ter ele de se submeter as determinacdes dos
pais relativamente a disciplina doméstica; pode exigir respeito, considerado,
inclusive um dever natural e que ndo cessa com a maioridade, decorrente
dos costumes locais; e pode exigir a colaboracdo na realizacdo de tarefas
domeésticas diversas, servico da familia como um todo, da administracdo do
lar, nGo se confundido com trabalho remunerado (COMEL, 2003, p. 94-130).

Verifica-se, portanto, a interferéncia estatal € no sentido de assegurar
a crianca e ao adolescente ser fratado como sujeito de direitos, respeitada
sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.

E, neste sentido, pode-se verificar que tais relacdes estdo
contempladas e protegidas pelos principios constitucionais, como se expode

Nna sequéncia.

5 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE A RELACAO PATERNO-FILIAL

Para Kant (2009, p. 134-135, 140-141), a dignidade humana é uma
qualidade congénita e inaliendvel de todos os seres humanos, a qual

impede a sua coisificacdo e se materializa através da capacidade de
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autodeterminacdo que os individuos possuem por meio da razdo. Este
atfributo, contudo, é também reconhecido aos individuos desprovidos de
condicdes de se autogerirem, como, por exemplo, as Criancas.

Kant (2009, p. 264-265) afirma que tudo tem preco, quando pode ser
trocado por algo equivalente, ou dignidade, quando estd acima de
qualguer preco, pois € um fim em si mesmo, que nesse caso, NGO existe um
valor relativo, isto €, um preco, mas dignidade, quer dizer, um valor absoluto.
A condicdo da moralidade € Unica em poder fazer de um ser racional um
fim em si mesmo, porque & através dela é que se pode ser membro
legislador em “um reino de fins”.

A dignidade da pessoa humana € qualidade intrinseca e indissociavel
de todo e qualquer ser humano e € considerada como uma meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito, porque a destruicdo
da dignidade implica na destruicdo da pessoa (SARLET, 2002, p. 27-28). Eleito
a condicdo de principio juridico, despontou no Brasil nos Ultimos anos e que
estd em um momento de elaboracdo doutrindria e em uma busca de maior
densidade juridica.

Referido principio identifica um espaco de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo,
relacionando-se com a liberdade, com os valores do espirito e com as
condicoes materiais de subsisténcia. A histdria demonstra que o desrespeito
a esse principio foi um dos estigmas do século que se encerrou e que a luta
por sua afirmacado reflete um novo fempo, que ele representa a superacdo
da intoler@ncia, da discriminacdo, da exclusdo social, da violéncia, da
incapacidade de aceitar o outro, o diferente. A dignidade expressa um
conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade
e seu conteldo estd associado aos direitos fundamentais, envolvendo
direitos individuais, politicos e sociais, compondo um minimo existencial, ou
seja, o conjunto de bens e utilidades bdsicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel a proépria liberdade (BARROSO, 2003, p. 334-335).

A dignidade da pessoa humana ¢é fundamento da Republica

Federativa do Brasil, de acordo com o art. 1° inciso lll da Constituicdo
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Federal de 1988, sendo considerada uma "cldusula geral de tutela e
promocdo da pessoa humana", ainda, a dignidade é o "valor méximo" do
ordenamento juridico brasileiro, devendo informar todas as relacoes juridicas
e estando sob seu comando a legislacdo infraconstitucional (TEPEDINO, 1999,
p. 47-48).

Dessa conclusdo, Sarlet (2002, p. 62) formula uma proposta de
conceituacdo juridica da dignidade da pessoa humana, como a
“qualidade infrinseca e distintiva de cada ser humano”, que o tornaria
merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, quanto ao complexo de direitos e deveres fundamentais que
garantam condicdes existenciais minimas para uma vida sauddvel e a
protejom de qualquer ato degradante ou desumano, propiciando sua
participacdo ativa nos destinos da sua existéncia e dos demais seres
humanos.

Nas relacoes paterno-filiais, a tutela da dignidade da pessoa humana
deve ser amplamente assegurada, cabendo ao Direito oferecer instrumentos
para impedir a violacdo a esse valor maior. As disposicdes atuais, que
reconhecem que a familia é a base da sociedade, merecendo a protecdo
do Estado e a igualdade juridica entre todos os filhos, além de outras
disposicoes, nada mais visam do que assegurar a preservacdo da referida
dignidade.

Aliado ao principio da dignidade humana, surge o principio da
paternidade responsdvel, inserido no direito do estado de filiagcdo e
garantido implicitamente na Constituicdo Federal, nos artigos 226 e 227.

A familia tem especial protecdo do Estado e é seu dever assegurar d
crianca e ao adolescente o direito & convivéncia familiar, colocando-os a
salvo de toda forma de discriminacdo, vedando expressamente as
designacodes discriminatérias relativas ao estado de filiacdo. Também se
pode inferir tal principio, quando o § 7° do art. 226 deixa d livre decisdo do
casal o planejamento familiar, baseado na dignidade da pessoa humana e

na paternidade responsdvel.
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Muito antes de qualquer previsdo consfitucional, a Declaracdo dos
Direitos da Crianca3 j&d determinava, no Principio 6°4 que toda criangca tem
direito ao desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade.

Também a Convencdo, adotada pela Assembleia das Nacdes Unidas
em 1959, j& reconhecia o direito ao afeto assegurado ao filho no ambiente
familiar.5

Assim, o principio da paternidade responsavel fundamentaq,
juntamente com o principio da dignidade da pessoa humana, o
planejamento familiar que a Constituicdo reconhece como um direito
pertencente ao casal de livre decisdo quanto a constituicdo familiar, ou seja,
planejar o nascimento dos filhos, mas vai além, ou seja, quando o papel do
genitor ndo se esgota na acdo de provedor, mas envolve toda a vida do
filho até sua maturidade (COMEL, 2006, p. 76).

Quando os pais adquirem este status, sdo contemplados com direitos e
deveres que, inclusive, preexistem ao nascimento ou a concepcdo dos filhos,
fundamentando-se no empenho que aqueles devem ter em relacdo a estes,
quando, além de suprir as necessidades materiais, devem proporcionar-lhes

carinho, afeto e companheirismo (ROLLIN, 2003, p. 37).

% Aprovada por unanimidade em 20 de novembro de 1959, pela Assembléia Geral da ONU,
é integralmente fiscalizada pela UNICEF, organismo da ONU, criada com o fim de defender
e integrar as criancas na sociedade e zelar pelo seu convivio e interacdo social, cultural e
até financeiro conforme o caso, dando-lhes condicdes de sobrevivéncia até a sua
adolescéncia. Tem como base e fundamento os direitos a liberdade, estudos, brincar e
convivio social das criancas que devem ser respeitados e preconizadas em dez principios.

* Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca precisa
de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a
responsabilidade dos pais €, em qualguer hipdtese, num ambiente de afeto e de seguranca
moral e material; salvo circunsténcias excepcionais, a crian¢ca de tenra idade ndo serd
apartada da mdae. A sociedade e &s autoridades pUblicas caberd a obrigacdo de propiciar
cuidados especiais s criancas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados de
subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda oficial e de outra natureza em prol da
manutencdo dos filhos de familias numerosas.

® A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca é um tratado que visa & protecdo
dos menores em todo o mundo, aprovada na Resolucdo 44/25 da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989. Dentre os principios consagradas pela
Convencdo, estdo o direito a vida, a liberdade, as obrigacdes dos pais, sociedade e do
estado em relacdo a crianca e adolescente. Os estados signatdrios ainda comprometem-se
a assegurar a protecdo dos menores confra as agressdes, ressalfando em seu artigo 19 o
combate a sevicia, exploracdo e violéncia sexual (pedofilia). Esta convencdo foi ratificada
pela quase totalidade dos estados membros das Nacdes Unidas com a excecdo de Somdlia
e Estados Unidos da América.
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E importante ressaltar que o principio da paternidade responsdvel vem
ao encontro com uma nova mentalidade do papel de pai e de mde, em
que se exige uma comunicacdo entre pais e filhos que antes ndo existia em
razdo do poder autoritdrio imposto e exercido. Referida comunicagdo
envolve e requer uma construcdo progressiva, cuja presenca gera lacos de
afetividade, independente da origem bioldgica do filho. Como salienta
Comel (2006, p. 89), o pai cria lacos, externados em “[...] fonte de alegrias
verdadeiras, durabilidade no tempo, sustentabilidade nos tempos dificeis”.
Para que tais lagcos acontecam, é necessdria a estrutura da familia, em que
0s homens podem se enconfrar e quando ocorrem as relacdes humanas.
“Sdo relacdes construidas e vitais para o homem, podendo acontecer em
diversos niveis, contudo o de maior intimidade é chamado grupo familiar ou
familia”.

Concluindo, para que a paternidade e a maternidade sejam
exercidas de forma responsdvel, deve ser levado em consideracdo o melhor
interesse da crianca, necessitando que os pais destinem mais do que
recursos materiais. E, atualmente, tal realidade se confirma, porque de nada
adianta recursos materiais, se o filho ndo tem o necessdrio para seu
desenvolvimento bioldgico, psicoldgico e social.

A questdo que surge é: o que fazer quando o pai ndo dd carinho,
amor, afeto, atencdo e cuidado ao filho? Este direito pode ser exigido?¢ De
qgue forma?2 Pode tal direito ser substituido por uma prestacdo pecunidria

indenizatéria? E o que se pretende discutir a seguir.

6 O ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo e a reflexa indenizacdo vém sendo alvo de
questionamentos nos tribunais patrios e entre os doutrinadores como se pode
observar nos dizeres de Tartuce (2011, p. 230): “A tese do abandono moral,
abandono afetivo ou abandono paterno-filial, também denominada como

teoria do desamor, tem sido discutida amplamente pelas pdginas da
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doutrina do Brasil, tanto por aqueles autores que se dedicam a4
responsabilidade civil quanto entre os familiaristas.”

O assunto comecou a ganhar destaque a partir do pedido de
Alexandre Batista Fortes contra Vicente de Paulo Ferro de Oliveira, que foi
amplamente veiculado na midia nacional, quando o extinto Tribunal de
Alcada Civil do Estado de Minas Gerais, reformando a decisdo singular,
condenou o pai do autor ao pagamento de indenizacdo de 200 (duzentos)
saldrios-minimos, porque, apds a separagcdo da mde do autor e a
constituicdo de nova familia, o pai passou a privar o filho de sua
convivéncia. Ndo se discutia, no caso, os alimentos — prestacdes para o
sustento material, mas sim o direito ao afeto (TARTUCE, 2011, p. 230).

Em recurso ao Superior Tribunal de Justica, o processo, autuado sob n°
757.411-MG, por maioria de votos, reconheceu que o abandono afetivo ndo
pressupunha a prdtica de ato llicito e, assim, impossivel a reparacdo
pecunidria.s

Os argumentos que fundamentaram o voto do relator sGdo de que,
inicialmente é importante determinar quais danos extrapatrimoniais sdo
passiveis de reparacdo pecunidriac e, no caso de abandono ou
descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos, a legislacdo pdatria — Estatuto da Crianca e do Adolescente e Cddigo
Civil — j& determinam a perda do poder familiar, pena civil mais grave a ser
imputada ao pai.

Na sequéncia, sustenta que, as vezes, aquele que detém a guarda
isolada do filho fransfere a ela sentimentos de édio e vinganca contfra o ex-
companheiro e a indenizacdo pode ndo atender exatamente o sofrimento
do menor, mas a ambicdo financeira daquele que foi preterido no
relacionamento amoroso. Assim, o pai, apds a condenacdo, encontrard

ambiente para reconstruir o relacionamento ou se verd definitivamente

® RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde a prdtica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo & aplicabiidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e
provido (BRASIL, 2006).
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afastado do filho pela barreira erguida durante o processo litigiosoe Ao
admitir a indenizacdo, ndo se estard enterrando em definitivo a possibilidade
do pai buscar o amparo do amor dos filhos, no presente ou na sua velhice?
O deferimento do pedido ndo atenderia o objetivo de reparacdo financeirq,
porguanto o amparo jd € providenciado com a pensdo alimenticia.

Ao final, entende o relator que: “Desta feita, como escapa ao arbitrio
do Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indenizacdo
pleiteada.” (BRASIL, 2006).

O voto do Ministro Cesar Asfor Rocha ressalta que tudo o que diz
respeito as relagcdes entre parentes s6 podem ser analisadas e apreciadas a
luz das normativas do direito de familia, esta como instituicdo com protecdo
constitucional como nenhuma outra recebe, dada a sua importdncia na
formacdo do Estado.

Assim, por mais sofrida que tenha sido a dor suportada pelo filho, por
mais reprovdvel que tenha sido o abandono — que, no entender do ministro
ndo se configurou no caso em questdo — a repercussdo ao pai sé se dd no
campo dos alimentos e da destituicdo do poder familiar, repudiando-se a
quantificacdo do preco do amor.”

Contudo, em voto contrdrio, o Ministro Barros Monteiro entendeu que,
no caso, ocorreram a conduta ilicita, o dano e o nexo de causalidade. O
dano foi comprovado com o sofrimento, com a dor, com o abalo psiquico
sofrido pelo autor durante a falta de convivéncia. Poderia, ainda, haver a
excludente de responsabilidade do réu se o pai demonstrasse a ocorréncia
de forca maior, o que ndo foi sequer cogitado no acdérddo recorrido.

Também sustenta que ndo se confunde a destituicdo do poder familiar
- sanc¢do de direito de familia — com a indenizacdo por dano moral, devida

e configurada pelo ordenamento juridico pdatrio (BRASIL, 2006).

" Do voto do ministro extrai-se: “Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos
estabelecer gradacdes para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono

ni,

por uma semana, o valor da indenizagdo seria "X"; se abandono por um més, o valor da

indenizag¢do seria 'y", e assim por diante™.
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Em 2009, no julgamento do REsp 514350/SP, o STJ manteve o
entendimento externado no processo retromencionado.8

Posteriormente, na andlise do Recurso Especial n® 1.159-242-SP, o
Superior Tribunal de Justica — STJ, através do voto da Ministra Nancy Andrighi,
reviu seu posicionamento anterior, aceitando que o descuido com a prole
caracteriza ilicito civil na forma de omissdo e, assim, possivel o pedido de
compensacdo por danos morais.?

Inicialmente a decisdo busca reconhecer a possibilidade de
configuracdo do dano moral nas relacdes familiares, sustentando que a
legislacdo pdatria trata do tema de maneira ampla e irrestrita, com
fundamento no art. 5°, incisos V e X da Constituicdo Federal e arts. 186 e 927
do Cddigo Civil, combinada com a questdo de que a relacdo entre pais e

filhnos tem preconizacdo constitucional e legal de obrigacdes minimas.

8 CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. RECONHECIMENTO.
DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I. Firmou o Superior Tribunall
de Justica que "A indenizacdo por dano moral pressupde a prdtica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo & aplicabiidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria" (Resp n. 757.411/MG, 4° Turma, Rel.
Min. Fernando Goncalves, uné&nime, DJU de 29.11.2005). ll. Recurso especial ndo conhecido
(BRASIL, 2009).

® CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricoes legais & aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro nGo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessdrio dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado -
importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacdo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras
hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo
a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto & afetividade, condicdes para
uma adequada formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de 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 provido (BRASIL,

2012).
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E tais “funcdes legais” estdo previstas no dever legal de cuidado,
criacdo e educacdo dos filhos, estando ai abrangidos elementos materiais e
imateriais, necessdrios para a adequada formagdo do ser humano.

E no dever de cuidado e ndo no dever de amar que se funda @
decisdo, porque o dever de cuidado significa colocar o filho a salvo de toda
a forma de negligéncia, a teor do dispositivo constfitucional (art. 227),
repetido no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 5°). (BRASIL, 2012).

Do corpo da decisdo colhe-se que ndo se fala ou se discute o amairr,
mas a imposicdo bioldgica e legal de cuidar. O amor € motivacdo que foge
dos limites legais, possuindo subjetividade e impossibilidade de
materializacdo. J& o cuidado pode ser definido por elementos objetivos,
podendo ser verificado e comprovado o seu cumprimento, através de
acodes concretas, como a presenca, o contato, as acdes em favor da prole,
o tratamento dado aos filhos, etc. "Em suma, amar € faculdade, cuidar €
dever”. (BRASIL, 2012).

Assim, confinua a decisdo, a comprovacdo de que o dever de
cuidado foi descumprido implica na ocorréncia do ilicito civil, na forma
omissiva, quando o non facere atinge um bem juridicamente tutelado.

Quanto a fixacdo do dano, a decisdo discorre que seria facimente
verificavel através de laudo formulado por especialista, que aponte a
existéncia de uma determinada patologia psicoldgica e a vincule, no todo
ou em parte, ao descuido por parte de um dos pais.

Contudo, a possibilidade de compensacdo ndo deve a isso se limitar,
porgue inuUmeras circunstncias ddo azo d compensacdo, especialmente a
auséncia quase que completa do contato do pai com a filha, no caso em
apreco.

Em voto contrdrio, o Ministro Massami Uyeda discorda do
entendimento da relatora, ressaltando que a decisGdo pode frazer
infranquilidade, porque “[...] a interpretacdo dos principios constitucionais
requer razoabilidade e proporcionalidade”. E continua, ao questionar o que
€ a negligéncia no sentido do dever relativo ao poder familiar. Todas as

pessoas tém defeitos, falhas, mas reconhecer isso como direito ndo é

http://editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito | Pagina 374




Anais eletrénicos do lll Simpdsio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos
direitos fundamentais

possivel, porque a vida é feita de perdas e ganhos, “[...] talvez até mais de
perdas do que de ganhos”. (BRASIL, 2012).

A partir da decisGo proferida no REsp 1.159.242, que tfransforma o
dever de afeto, cuidado, amor em uma simples prestacdo pecunidria
indenizatodria. Os Tribunais patrios irdo cuidar de mdgoas, de resolver conflitos
privados, de monetarizar o afeto.

E € aqui que surgem vdarias perguntas:

Qual é o valor a ser arbitfrado no caso da indenizacdo?

Como mensurar a falta de afeto?

Deve se levar em consideracdo, analogicamente ao direito alimentar,
os critérios de necessidade x possibilidade?

Ou utilizar os pressupostos da responsabilidade civil, que entendem
que o dano moral deve, ao mesmo tempo, compensar a dor da vitima e
penalizar o agressore

E mais, qual o valor que deve ser pago pela decepcdo de uma
crianca que realiza junto com seus professores e coleguinhas na escola uma
apresentacdo para o dia dos pais (preparada uma semana antes, ou mais)
e na hora o mesmo ndo esta presente para recebé-la? Ou entdo, fer a
presenca, carinho, afeto no momento em que se encontra doente? Enfim,
poder-se-ia citar vdarias e diversas outras situacdes como esta, mas o que
realmente importa aqui € a dignidade desta crianga.

A dignidade humana deve ser preservada, pois coisas tfem preco, ja o
ser humano tem dignidade, ou seja, esta acima de qualquer valorizacdo
monetdaria.

A dignidade humana ndo depende de reconhecimento juridico para
existir (MARTINEZ, 1996, p. 21), pois € um bem inato e ético, colocando-se
acima, inclusive, das especificidades culturais e suas diversas morais € a sua
violacdo evidencia afronta a capacidade de autodeterminacdo do ser

humano e de sua propria condicdo de ser livre.
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7 CONCLUSAO

O abandono afetivo, também chamado de Teoria do Desamor, vem
exigindo dos operadores do Direito uma ampla discussdo sobre seu
cabimento ou Nndo, bem como dos limites da indenizacdo.

Antes limitadas as discussdes sobre alimentos e poder familiar, agora as
relacoes paterno-filicis evoluem, entendendo que além do dever de
sustento, guarda e educacdo, o filho tem direito ao amor, ao afeto, ao
carinho e ao cuidado por parte do genitor.

Ndo sendo possibilitado ao filho este rol de direitos, surge o abandono
afetivo, considerado como o descaso, o descuido e, em algumas situacoes,
a total auséncia de convivéncia entre pai e filho.

Contudo, este abandono deve ser analisado com cuidado, porquanto
as situacoes de cada caso concreto devem determinar se existiu ou ndo o
abandono.

Sabe-se que, muitas vezes, a falta de contato de um genitor com o
flho é ocasionada por aguele que detém a guarda e que, por motivo de
raiva, vinganca, ciumes, inicia campanha de desqualificacdo do genitor,
alienando-o em relacdo ao menor.

Instados a se manifestar, os juizes pdtrios vem proferindo decisdes
diversas. No Superior Tribunal de Justica, especificamente, a matéria evoluiu
no pensamento dos Ministros.

A primeira manifestacdo do STJ, no ano de 2006, entendeu que o
abandono afetivo ndo poderia ser considerado licito civil, e, em
consequéncia, incapaz de gerar direito d indenizagcdo, porque escapa ao
Poder Judicidrio obrigar alguém a amar e, portanto, nenhuma finalidade
positiva poderia ser alcancada através de indenizacdo.

Em 2012, o STJ reviu seu posicionamento, de forma majoritdria, ao
aceitar que a falta de cuidado com a prole caracteriza o ilicito civil e inovou
ao considerar que o abandono afetivo ndo é a falta de afeto, a falta de

amor, e sim a falta de cuidado.
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Reconhecido o ilicito, parte-se para a segunda parte, a fixacdo da
indenizacdo. Que critérios utilizar para tal. Reconhecem os juizes que varios
sdo os fatores a serem verificados, inclusive patologias psicoldgicas
decorrentes do abandono.

A decisdo faz parecer fdcil estabelecer um valor, principalmente
quando o genitor possui considerdvel quantidade de patrimbénio, como no
caso em andlise.

A questdo que surge € como estabelecer indenizacdo para o pai que
ndo tem condicdes sequer de pagar alimentos. E como mensurar a dor
sofrida pelo filho, transformar em mero valor pecunidrio. Como mensurar a
decepcdo, o desapontamento. Como substituir, com dinheiro, o carinho, o
afago, o abraco.

Garantir ao filho seu direito digno de existéncia e de uma existéncia
com carinho, afeto e dedicacdo do genitor ndo pode ser transformada,
posteriormente, em mera indenizacdo por descumprimento de dever legal.
A garantia da dignidade vai além, ndo pode ser monetarizada, porquanto

qualidade intrinseca e indissocidvel de todo e qualquer ser humano.

FUNDAMENTAL RIGHTS AND PRIVATE RELATIONS: THE ISSUE OF INDEMNITY LIMITS
OF AFFECTIVE ABANDONMENT IN JURISPRUDENCE OF JUSTICE SUPERIOR
COURT (STJ)

ABSTRACT

Family relationships, especially those involving parents and children, private
by nature, now have, over time, the interference of public law. In this sense,
the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988 recognized the
family as a place of affection between members and multiple provisions,
considered constitutional principles, allow such a conclusion. This is the case
of the principle of human dignity, maintaining that it is not enough to ensure
life, we need to ensure that life will only be meaningful if it is worthy. The

principle of responsible parenthood assures the son, considered a developing
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person, the right to family life in an atmosphere of affection and of moral and
material security. Still, the principle of solidarity emotional and psychological
relationships inherent paternal-affiliates, seeks fo ensure this healthy
environment. So, you can see a paradigm turnover this paternal-filial
relationship, such as the interference of public law, aiming at the
effectiveness of constitutionally guaranteed rights. In this sense sees itself as
point of discussion the possibility of the Judiciary to interfere in family
relationships in order to determine the compensation for emotional distance
calling.

Keywords: Fundamental rights. Private relations. Affective abandonment.

Indemnity.
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