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RESUMO

O presente artigo consiste em uma analise critica a respeito da suposta obrigacdo dos genitores
de indenizar os seus filhos em face de eventual abandono afetivo promovido por aqueles. O
embate de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais se mostra deveras relevante, tendo em
vista 0 crescente numero de acdes judiciais, que discutem a referida tematica, assim como
considerando a existéncia de indmeras divergéncias, quanto a possibilidade de arbitrar
indenizacdo em face do abandono afetivo. Diante de tal cenario, € mister examinar tanto o
entendimento doutrindrio que atribui a essa indenizacdo o carater indispensavel para
preservacdo do melhor interesse da prole, abandonada pelo genitor, quanto a posicdo que
postula a relativizacdo do instituto, sob o argumento de que a suposta obrigacao de indenizar
representa a mercantilizagao e a capitalizacdo da afetividade. Nesse interim, este estudo visa ao
exame acerca da possibilidade juridica da indenizacdo em razdo do abandono afetivo, bem
como objetiva a discussdo da natureza juridica da afetividade e, por conseguinte, busca
oportunizar o debate sobre a sua eventual exigibilidade no campo juridico. Além disso, explora
ainda a interseccgdo da presente tematica com as premissas da obrigagdo alimenticia, de modo a
deliberar acerca da necessidade da indenizacdo pelo abandono afetivo frente ao ja existente
dever de prestar alimentos. Assim sendo, a analise proposta pretende expor e explicar as
correntes divergentes, aprofundar os casos concretos e responder a seguinte indagacdo: a
consolidacdo da indenizacdo por abandono afetivo apresenta efetiva fundamentacao
considerando as atuais disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro?
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ABSTRACT

This article consists of a critical analysis regarding the supposed obligation of parents to
compensate their children in the face of possible emotional abandonment caused by them. The
clash between doctrinal and jurisprudential understandings proves to be very relevant, given
the growing number of legal actions discussing the aforementioned topic, as well as considering
the existence of numerous divergences regarding the possibility of arbitrating compensation in
the face of emotional abandonment. Faced with such a scenario, it is necessary to examine both
the doctrinal understanding that attributes to this compensation the indispensable character for
preserving the best interests of the offspring, abandoned by the parent, and the position that
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postulates the relativization of the institute, under the argument that the supposed obligation of
compensating represents the commodification and capitalization of affectivity. In the
meantime, this study aims to examine the legal possibility of compensation due to emotional
abandonment, as well as discussing the legal nature of affection and, therefore, seeks to provide
opportunities for debate about its possible enforceability in the legal field. Furthermore, it also
explores the intersection of this theme with the premises of the alimony obligation, in order to
deliberate on the need for compensation for emotional abandonment in relation to the already
existing duty to provide alimony. Therefore, the proposed analysis intends to expose and
explain the divergent currents, delve deeper into specific cases and answer the following
question: does the consolidation of compensation for emotional abandonment present an
effective basis considering the current provisions of the Brazilian legal system?

Keywords: affectivity; affective abandonment; civil responsibility; indemnity.
1 INTRODUCAO

A promulgacéo da Constituicdo Cidada em 1988 se tornou um marco juridico, politico
e social para a realidade do Estado brasileiro. Dentre os inlmeros avancos que caminharam em
conformidade com os direitos humanos, a regulamentacdo do direito de familia no texto
constitucional ressignificou o referido instituto de forma eficaz e relevante. Neste recorte, 0
principio da igualdade substancial, por exemplo, se tornou regente frente as relacfes familiares,
de modo que se aniquilou a desigualdade existente entre filhos em razdo da origem bioldgica,
civil ou afetiva; bem como extinguiu-se a desigualdade prevalente entre os cénjuges e
companheiros, mormente no tocante a direcao do poder familiar.

Assim sendo, tais mudangas paradigmaticas trouxeram a baila novas discussdes no
campo da ciéncia juridica, sobretudo quando se considera a maxima de que a previsdo de
direitos importa, consequentemente, a de deveres. Nesse cenario, surge o debate acerca do
valor juridico da afetividade, buscando-se, entdo, compreender se o atual estdgio do
ordenamento juridico possibilita alguma forma de ressarcimento pela auséncia de afetividade
nas relacdes existentes entre genitores e prole, em virtude da viola¢do do suposto dever juridico
da afetividade.

A principio, frisa-se que o afeto configura elemento essencial para a resolugdo de casos
concretos envolvendo direitos pessoais, contribuindo especialmente para a constituicdo de
entidades familiares. Por outro lado, destaca-se 0 aspecto subjetivo, préprio da natureza humana
da afetividade, cuja existéncia, alids, somente é viavel em um cenario de espontaneidade. A
vista disso, é dificil estabelecer padrdes quanto a maneira de exercé-la e quanto a sua
mensuracgao.

Diante das referidas caracteristicas, pode a afetividade ser exigivel juridicamente? Em
caso positivo, a responsabilizagdo civil em virtude da sua auséncia, em Ultima instancia,
consubstancia a sua monetizagdo?

Tendo em vista tal problematica, o artigo em questdo visa investigar as consequéncias
juridicas do abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos, perquirindo, portanto, se tal
conduta enseja indenizagdo. Dessa forma, mostra-se incontroversa a importancia da discussao
e abordagem de tais questdes, considerando a existéncia de inumeras demandas judiciais acerca
da tematica, em virtude de sua forte incidéncia no cotidiano vivenciado pelas diversas entidades
familiares.
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2 FILIACAO E PARENTESCO: DEVERES LEGAIS FRENTE AOS FILHOS

A Constituicdo de 1988, ao consagrar o principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade substancial, ampliou o conceito de familia estendendo, portanto, a tutela especial do
Estado aos mais diversos modelos familiares. Nesse interim, conforme positivado nos
paragrafos do art. 226 da Constituicdo Federal, o casamento deixou de ser a unica forma
legitima de constituicdo de familia, motivo pelo qual passou-se a considerar, por exemplo, a
unido estavel e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes como
entidades familiares. Consequentemente, conferiu-se ainda equivalente tratamento aos filhos,
vedando-se, entdo, qualquer forma de discriminacdo (Brasil, 1988).

Dessa maneira, independentemente da origem (bioldgica, civil, afetiva ou outra), e do
fato de existir ou ndo relagdo matrimonial entre os pais, prevalece a igualdade de direitos entre
os filhos, conforme estabelecido pelo art. 227, 6° da Constituicdo Cidada.

Sobre o assunto, segue licdo doutrinaria de Rolf Madaleno:

O texto constitucional em vigor habilita-se a consagrar o principio da isonomia entre
os filhos, ao pretender estabelecer um novo perfil na filiacdo, de completa igualdade
entre todas as antigas classes sociais de perfilhacdo, trazendo a prole para um Unico e
idéntico degrau de tratamento, e ao tentar derrogar quaisquer disposicOes legais que
ainda ousassem ordenar em sentido contrario para diferenciar a descendéncia dos pais.
Qualquer movimento de distingdo dos filhos representaria, como diz Luiz Edson
Fachin, um passo na contramao do Estatuto, cuja génese impde um tratamento unitario
aos filhos credores de protecdo integral contra quaisquer designagdes discriminatorias
(Madaleno, 2020, p. 531).

E evidente, entfo, que tal mudanca paradigmatica ampliou os deveres legais dos pais
para com seus filhos. Com efeito, estes se encontram relacionados juridicamente aqueles pelo
vinculo da filiagcdo, sendo essa Ultima a designacgdo da relacdo de parentesco existente entre pais
e filhos.

Nesse sentido conceitua Maria Helena Diniz:

Filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagdo de parentesco
consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aquelas que Ihe deram
a vida, podendo ainda (CC, arts. 1.539 a 1.597 e 1.618 e s.) ser uma relacdo
socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho adotivo ou advindo de
inseminacao artificial heter6loga (Diniz, 2010, p. 454 -455).

Assim sendo, a filiagcdo possui inimeras implicacfes juridicas, uma vez que os filhos
menores de idade estdo sujeitos ao poder familiar, cujo exercicio compete a ambos os pais,
independentemente da situacdo juridica desses, segundo preceituado pelo artigo 1.634 do
Cadigo Civil.

Se néo, vejamos:

Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdao dada pela Lei
n® 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redacdo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
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VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais
ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacéo dada
pela Lei n°® 13.058, de 2014)

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058, de
2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condicdo. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

(Brasil, 2002, art. 1.634).

Ainda acerca dos deveres advindos da parentalidade, dispde o art. 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA):

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinac6es judiciais.

Paragrafo Gnico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacédo da crianca, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados
os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)
(Brasil, 1990, art. 22).

Da leitura dos referidos dispositivos legais, depreende-se, por conseguinte, que 0s pais,
com o fito de promover o melhor interesse da crianca e do adolescente, tém igualmente dever
de sustento, assim como lhes incumbe 0s encargos de conduzir a sua educagéo e criacdo dentro
das possibilidades especificas de cada seio familiar.

Com efeito, “devem os genitores antes de tudo, assistir seus filhos, no mais amplo e
integral exercicio de protecdo, ndo apenas em sua funcdo alimentar, mas manté-los sob a sua
guarda, seguranca e companhia, e zelar por sua integridade moral ¢ psiquica...” (Madaleno,
2020, p. 741). A vista disso, em principio, devem os pais propiciar meios materiais e emocionais
para o pleno desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Neste interim, considerando, entdo, o dever do genitor de prestar auxilio material e de
cumprir o dever legal de assisténcia frente a sua prole, é relevante questionar: a afetividade,
vista por muitos como um principio constitucional, pode ser imposta pela Lei como uma
obrigacdo? Se positiva a assertiva, € legitima a imposicéo de san¢do pecuniaria pela auséncia
da mesma?

3 AFETIVIDADE

A existéncia da afetividade enseja o reconhecimento de vinculos interpessoais,
entidades familiares, direitos pessoais e patrimoniais, motivo pelo qual a sua relevancia para o
ordenamento juridico brasileiro e para o direito das familias é indubitavel.

Nesse diapasao, importante destacar a licdo doutrinaria do autor e advogado Rodrigo da
Cunha Pereira, o qual aborda, em sua obra “Diciondrio de direito de familia e sucessdes”, a
esséncia da afetividade:

O afeto tornou-se, entdo um valor juridico e passou a ser 0 grande vetor e catalizador
de toda a organizacéo juridica da familia. Uma unido conjugal, seja pelo casamento
civil ou ndo, comeca e acaba em razdo da presenca ou auséncia do afeto (Pereira,
2014, p. 69).
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Nesse sentido, segundo assevera a doutrina majoritaria, a afetividade molda a visdo
idealista da familia, envolvida em um vinculo de amor, bem-estar, fraternidade, cumplicidade,
respeito e pluralidade. Trata-se, efetivamente, de objetivo a ser almejado por qualquer
instituicdo familiar. Entretanto, a afetividade, embora, relevante valor juridico, ndo é elemento
imprescindivel a constituicdo e reconhecimento de um nucleo familiar e seus respectivos
vinculos pessoais, ndo sendo possivel, entdo, categoriza-la como principio juridico.

Nessa ordem das ideias, a relatora Desembargadora Alice Birchal, em consonancia a
realidade material, prolatou a seguinte decisdo, revestida de coeréncia e condizente com a
contemporaneidade das relagcBes afetivas, em sede de julgamento de Apelacdo Civel no
Tribunal de Justica de Minas Gerais:

No Direito de Familia, com relacdo a afetividade, essa categorizacdo cientifica de
principio juridico ndo prospera. E que, da mesma forma que o principio poderia ser
invocado por quem foi abandonado afetivamente, ao argumento de que se tem o
direito de assim ser assistido, por outro lado, quem néo desejasse dar afeto ao outro
(amor, me parece mais adequado), ainda que seu descendente, também poderia
recorrer a0 mesmo principio, alegando o direito de ndo querer manter tais relacées. O
afeto/amor ndo se enquadra nos contetidos que possam ser juridicamente exigidos ou
impostos. N&o ¢ crivel que as normas juridicas pretendam tornar o afeto/amor como
um comportamento cogente, até porque é impregnado de intersubjetividade (TIMG.
42 Camara Civel. Apelacdo Civel 1.0035.17.014998-9/001, Rel. Des. Alice Birchal,
julgado em 2019).

Da detida analise do voto proferido, compreende-se que a Desembargadora relatora,
em que pese defenda a relevancia da afetividade nas relagdes interpessoais, contesta a cogéncia
de tal instituto. Nesse sentido, destaca-se que mesmo na auséncia da afetividade, familias ainda
serdo, em sua esséncia, familias. Dessa maneira, ndo é possivel que a legislagdo imponha tal
elemento subjetivo em uma relacdo, sob pena de san¢des pecuniarias.

Isto posto, sob a égide do embate jurisprudencial e doutrinario, faz-se mister a
consolidacdo de uma realidade pautada na possibilidade juridica, ao se tratar da afetividade.
Nesse sentido, € evidente a auséncia de embasamento legal a obrigatdria observancia do afeto
nas relacdes familiares, de modo que tal elemento €, na verdade, juridicamente inexigivel. 1sso
porque, conquanto idealmente a entidade familiar se materialize a partir da afetividade no cerne
dos lagos familiares, a auséncia de tal elemento ndo constitui fator ensejador da desconstituicao
do ndcleo familiar.

Neste prisma, sendo o afeto impossivel de ser juridicamente exigivel ou imposto, o
instituto da indenizacdo por abandono afetivo encontra essenciais obstaculos ao impor pena
pecunidria aqueles que ndo exercem a afetividade. Assim, em outros termos, a indenizacéo por
abandono afetivo carece de previsao legal e reforca a mercantilizacédo do afeto.

4 INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

A possibilidade de reputar o abandono afetivo, praticado por um dos genitores, como
dano moral suscetivel de indenizag&o, a ser eventualmente pleiteado pela prole, configura tema
extremamente polémico, que divide a jurisprudéncia e a doutrina patria.

Com efeito, o abandono afetivo constitui “o abandono de quem tem a responsabilidade
e 0 dever de cuidado para com um outro parente (...) E o ndo exercicio da funcéo de pai ou mae
ou de filho em relagdo a seus pais” (Pereira, 2020, p. 384). Sendo assim, uma das formas de
abandono afetivo ocorre quando os genitores deixam de prover ao filho menor amor, estima e
outros sentimentos moralmente e, para alguns, juridicamente, exigiveis, considerando a propria
natureza da parentalidade e, por conseguinte, os deveres advindos da relacdo existente entre
pais e filhos.
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Nesse interim, sustenta-se que o art. 227 da Constituicdo Cidada traduz o dever de
cuidado dos pais frente aos filhos, sendo que tal incumbéncia néo se restringe a manutencéo da
subsisténcia da prole, da sua criacdo e educagdo, mas abrange também aspectos subjetivos,
como fornecer carinho e companhia aos filhos. Dessa forma, entende-se que o cuidar de forma
afetiva é dever juridico, de modo que a sua violagdo constitui ato ilicito passivel de reparacéo
econdmica.

A proposito, colaciona-se as seguintes licGes doutrinérias de Rodrigo da Cunha Pereira:

N&o se pode obrigar ninguém a amar outrem, mas a relagdo parental esta para além
do sentimento, exige compromisso, responsabilidade, e por isso é fonte de obrigacgao
juridica. A afetividade geradora de direitos e deveres € a que depende da conduta, da
assisténcia. E isto ¢ facilmente detectavel na relagéo pais/filhos. Ausente e abanddnico
é também aquele que da apenas o sustento material. Com o fim da conjugalidade (ou
mesmo se ndo houve conjugalidade), é comum que o genitor ndo guardido fique
somente com o pagamento de alimentos, ficando o outro sobrecarregado para cumprir
as funcbes de pai e mae, cobrindo a auséncia daquele que ndo esta cumprindo o
exercicio do poder familiar. O abandono parental deve ser entendido como lesdo a um
interesse juridico tutelado, extrapatrimonial, causado por omissdo do pai ou da mae
no cumprimento do exercicio e das fun¢des parentais (Pereira, 2020, 386).

Deveras, tal posicionamento foi de certa forma agasalhado em precedente do Superior
Tribunal de Justica, em sede de julgamento do Recurso Especial de niUmero 1159242 / SP.
Segue, entdo, a ementa do referido julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSA(;AO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢des 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 ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criagdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragéo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por
danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formacao psicoldgica e insercéo
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 reavaliagdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais € possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ. 32 Turma. REsp 1.159.242-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
24/4/2012.)

Nesse diapasdo, em seu voto, a eminente ministra relatora, Nancy Andrighi, defende a
diferenciacdo entre o sentimento de amor, o qual a jurista reputa ser uma escolha, uma mera
faculdade e, portanto, inexigivel pelo Estado e o dever de cuidado. Este, por sua vez, segundo
a ministra, designa imposicdo legal imprescindivel ao adequado desenvolvimento da

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 9, n. 16, p. 297-307, 1° sem. 2024 — ISSN 1678-3425 302



Ana Luisa Coelho Albuquergue; André Anderson Gongalves de Oliveira

personalidade da crianga, de modo que a sua inobservancia constituiria uma omisséo
juridicamente relevante. Nesse sentido, sustenta a ministra que o dever de cuidado configura
instrumento de protecdo a crianga e ao adolescente e, por isso, 0 seu descumprimento pode ser
caracterizado como um ilicito civil.

Se néo, vejamos:

o cuidado é fundamental para a formacéo do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracao do intangivel —o amor
—mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento,
de uma obrigacdo legal: cuidar (...) Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos (STJ. 3* Turma. REsp 1.159.242-SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012).

Sustenta ainda a relatora que o dever de cuidado € aferivel mediante pardmetros
objetivos, diferentemente da analise quanto ao amor sentido ou ndo pelos genitores, a qual seria
subjetiva:

“O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificagdo e comprovacédo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de a¢Bes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; a¢oes
voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos
— guando existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo
do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever” (STJ. 32 Turma.
REsp 1.159.242-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012).

Né&o obstante o voto da ministra relatora, Nancy Andrighi, questiona-se a viabilidade de,
na pratica, distinguir o que exatamente configura fruto do “amor familiar” e o que € repercussao
do “dever de cuidado”, considerando o quéo ténue ¢ tal diferenciacdo. Nesse sentido, as acdes
as quais a ministra designou como concretas, e como parametro a observancia do dever de
cuidado, conforme exposto acima, ndo poderiam igualmente ser reputadas como ac¢des tipicas
do cuidado afetuoso?

Aliés, quando a ministra relatora menciona “a¢des voluntarias em favor da prole” como
exemplo do dever de cuidado, questiona-se se seria papel do direito sancionar pecuniariamente
a auséncia de tais acOes, sob a alegacdo de abandono afetivo, quando o sentimento de
afetividade é justamente constituido pela espontaneidade, fruto das escolhas pessoais e intimas
de cada individuo.

Nessa perspectiva, até mesmo o sancionamento em virtude da falta de participacao dos
genitores na vida da prole, ao argumento de inobservancia do dever de convivéncia e companhia
deve ser interpretado com as devidas cautelas, considerando as realidades e possibilidade de
cada entidade familiar. Isso porgue, repise-se, trata-se de problematica tdo peculiar a natureza
humana, que desarrazoada € a pretensdo de que a ciéncia do direito solucione tal mazela
mediante a prolacdo de decisdes (cogentes), que impdem a obrigacdo de convivio, sob pena de
se cominar uma punicdo pecuniaria. Ou seja, ndo e possivel crer que a estipulacdo de uma
indenizacdo, com o carater de penalidade, seja habil a promover um sentimento genuino de
responsabilidade e de cuidado em genitores que ndo 0s tém ou compense os filhos pela auséncia
de tais afetos.

A propésito, segue o excerto do excelente voto da Min. Relatora Isabel Gallotti no
Recurso Especial de nimero 1.579.021-RS:

A convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos naturais, espontaneos,
genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas de cada individuo e de
cada familia. N&o é - nem deve ser - o cumprimento de dever juridico, imposto pelo
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Estado, sob pena de puni¢do (ou indenizagdo punitiva). Qual a situacdo preferivel, do
ponto de vista da dignidade e do desenvolvimento psicolégico, dentre as duas
extremas que figuro a seguir: a do filho que ndo conviveu com o pai e sua atual familia,
sendo criado, as expensas do pai ausente, em regime de internato, em centro
educacional de exceléncia, no pais ou no exterior; ou a do menor, forcado a conviver
no seio de segunda familia do genitor ou genitora, convivendo, se ndo com a agressao
e humilhagdo, mas ao menos com o desprezo velado dos demais membros da familia?
Naturalmente, o ideal seria acolhimento afetuoso pela segunda familia do genitor, mas
isso nem sempre ocorre. A escolha de como e onde deve se dar a educacdo, guarda e
sustento sera sempre da familia, dependente de inimeras circunstancias, objetivas e
subjetivas. Nao cabe ao Estado impor essa escolha, em nome de dever de convivéncia
e afeto que ndo se extrai do ordenamento juridico (STJ. 42 Turma. REsp 1.579.021-
RS, Rel* Min? Isabel Gallotti, julgado em 19/10/2017).

Outrossim, mesmo que superadas tais questdes, indaga-se ainda em que medida o
eventual descumprimento do que a Ministra Nancy Andrighi designou como “dever de
cuidado” ndo estaria englobado no dever de prestar alimentos. Isto &, partindo do pressuposto
que o cuidado amoroso dos genitores para com seus filhos € juridicamente inexigivel, dado que
ndo é possivel impor o afeto e o carinho a outrem, aquilo que efetivamente é juridicamente
exigivel constitui, na verdade, objeto de processo que visa a fixacdo de alimentos.

Nesse diapasdo, quando se postula a jurisdicdo, o juiz, representante do Estado, ao julgar
0 caso concreto, deve analisar o cumprimento das obrigacdes dos genitores de sustentar, de
educar e de criar a prole a partir do adimplemento ou ndo da penséao alimenticia. Isso porque,
como € sabido, 0 montante pago a titulo de alimentos néo se refere unicamente ao valor atinente
a subsisténcia do filho menor, mas abrange também todas as suas demais necessidades, a citar,
educagdo, saude mental, lazer, vestuario..., que deverdo ser contrapesados com as
possibilidades do alimentante.

Nesse sentido, expde Carlos Roberto Gongalves:

O vocabulo “alimentos” tem, todavia, conotacdo muito mais ampla do que na
linguagem comum, ndo se limitando ao necessario para o sustento de uma pessoa.
Nele se compreende ndo sé a obrigacdo de presta-los, como também o contetido da
obrigacdo a ser prestada. A aludida expressdo tem, no campo do direito, uma acepgao
técnica de larga abrangéncia, compreendendo ndo sé o indispensavel ao sustento,
como também o necessario a manutengéo da condicdo social e moral do alimentando
(Gongalves, 2022, 509).

Assim sendo, a alegacdo de que, por exemplo, 0 pai, ao constituir nova familia, pratica
reiteradamente atos de preterimento em relacdo a um dos filhos, dado que contribui de forma
diferente para a educacdo de uma das proles, a citar, custeando atividades extracurriculares
somente a um filho, trata-se, na verdade, de discussdo de natureza alimentar. Nessa perspectiva,
é possivel travar debate referente as necessidades do filho preterido, visando ao aumento do
valor pago a titulo de alimentos, equalizando, entdo, na medida do possivel, o tratamento
conferido a prole. Contudo, tal argumento por si so, qual seja, a afetividade nutrida de forma
distinta pelos genitores em relagdo aos filhos, ndo ensejaria danos morais por abandono afetivo,
porquanto constitui notoriamente matéria alheia a seara do direito, referente, na verdade, a
sentimentos humanos, que devem ser voluntarios e genuinos.

Em sintese, enfatiza-se que de fato é dever e obrigacdo dos genitores garantir a
dignidade de sua prole, atendendo as suas necessidades e provendo 0 necessario para um
desenvolvimento pleno. Entretanto, em uma realidade material em que um deles nédo exerce o
afeto para com seus filhos, a legislagéo civel estabelece como sancéo e garantia ao bem-estar
deles a condenacdo ao pagamento de pensdo alimenticia, arbitrada em consonancia a
necessidade do alimentado e a possibilidade do alimentante.
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Neste sentido, o Ministro relator Fernando Gongalves, em julgamento de recurso
especial, de nimero 757.411-MG, proferiu o seguinte voto:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se
ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, ndo
atenderia, ainda, o objetivo de reparacéo financeira, porquanto o amparo nesse sentido
ja é providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e
dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislacéo civil,
conforme acima esclarecido. Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva
seria alcancada com a indenizacdo pleiteada (STJ. 42 Turma. REsp 757.411-MG, Rel?
Min® Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005).

Isto posto, entende-se que o afeto ndo € exigivel juridicamente, ndo sendo, portanto, um
principio. Com efeito, trata-se de um sentimento, sendo, pois, pautado pela espontaneidade, ndo
podendo ser imposto as pessoas. Ou seja, infere-se que nenhum individuo possui direito
subjetivo a afetividade, ndo ha obrigacao juridica nesse sentido, de modo que a indeniza¢&o por
abandono afetivo perde seu objeto de reparacdo e adquire um carater mercantil, capitalista,
alheio aos fins da ciéncia juridica. Desta maneira, considerando que a afetividade ndo é um
dever juridico, a sua auséncia ndo constitui qualquer ato ilicito, ndo sendo passivel de reparacéo
econdmica, com fulcro nos art. 186 e 187 do Codigo Civil.

Ademais, como supracitado, a afetividade ndo constitui um principio constitucional,
apesar de relevante valor juridico. N&o se pode atribuir uma obrigat6ria observancia deste
instituto a todas as relagdes familiares, sob pena de desconstituicdo da familia e outras san¢des
de natureza pecuniaria. Nesta perspectiva, ao se exigir uma reparacdo monetaria em
contraprestacdo ao abandono afetivo, faz-se mister que em linhas gerais, a respectiva
indenizagéo visa a mercantilizagéo do afeto.

Perfilha-se, entdo, do entendimento que o aspecto subjetivo da parentalidade, o qual
compreende a nocao de uma relacdo revestida de afeto, confianca, carinho, amor, idealizado no
imaginario cultural, ndo constitui expectativa juridicamente exigivel. Por 6bvio, 0os casos
graves, sobretudo aqueles que envolvem a pratica de violéncia, na mais diversa de suas formas,
sdo fortemente reprimidos, por meio da aplicacdo da penalidade referente a perda do poder
familiar, conforme as hipoteses arroladas pelo art. 1.638 do Codigo Civil, assim como
apresentam repercussdes na seara criminal. Sendo assim, ndo ha que se falar em auséncia de
punicdo, uma vez que aos casos de relevante interesse juridico € previsto o devido
sancionamento.

Dessa forma, embora moralmente reprovavel, a falta de carinho dos genitores para com
seus filhos, por si s6, ndo daria azo a pretensdo indenizatdria. Conclusao contraria implicaria a
valoracao pecuniéria de cada ato de desafeto, promovendo a monetizacdo da afetividade.

Ademais, importa ressaltar que tal medida sequer soluciona a problematica inicial, qual
seja, 0 ndo atendimento das expectativas morais referentes a paternidade e a maternidade. Na
verdade, somente se intensificaria o ajuizamento de acbes que postulam a imposi¢do de
indenizagéo aos pais em virtude de mero descontentamento de sua prole com aqueles. Assim,
formar-se-iam graves precedentes, de modo que qualquer dissabor no seio familiar seria objeto
de lide, agravando os embates interpessoais e familiares

5 CONCLUSAO

Tendo em vista, portanto, a atualidade da discussdo em questdo, qual seja, a
(im)possibilidade de se pleitear judicialmente indenizagéo, em virtude de eventual abandono
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afetivo, tornou-se necessaria uma analise quanto ao valor juridico do afeto nas relacdes
atinentes ao direito de familia.

Nesse diapasdo, convém destacar, em termos gerais, que, ndo obstante a mudanca
paradigmatica promovida pela Constituicdo Cidadd, que ao ampliar o entendimento juridico de
“familia”, expandiu as hipoteses de incidéncia das normas do direito de familia, abrangendo,
entdo, nucleos cada vez mais diversos, nao é possivel enquadrar a afetividade na categoria dos
principios. Isso porque ¢ invidvel exigir judicialmente “amor” ou “carinho” nas relagdes
humanas, ndo sendo, inclusive, fator apto a ensejar a desconstituicdo de qualquer entidade
familiar.

Outrossim, sustenta-se que o cumprimento das obriga¢fes advindas do vinculo da
paternidade e da maternidade é avaliado juridicamente, especialmente, mediante o pagamento
de pensdo alimenticia. Ou seja, eventuais pretensdes filiais em razdo da suposta inobservancia
dos deveres insitos a parentalidade, devem ser exercidas a partir da formulagdo de pedido
referente a fixacdo/ revisdo do valor pago a titulo de alimentos, dado que a contribuicdo
financeira €, indubitavelmente, dever de todos os pais.

Além disso, importa ressaltar, por outro lado, que as graves violagGes as incumbéncias
advindas da parentalidade ensejam ainda a perda do poder familiar, medida primordial a
conservacao do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nessa ordem das ideias, ndo compete a ciéncia juridica aferir, na préatica, a existéncia
ou até mesmo a genuinidade do afeto que permeia as relagdes entre os membros de uma
determinada familia. Entendimento contrério, consubstanciaria uma subjetividade em relacao a
monta devida em razdo de cada ato de desafeto, assim como significaria uma permissio ao “bis
in idem”, porquanto tal pretensao autoral corresponde ao objeto dos processos, cujo pedido visa
ao estabelecimento de pensdo alimenticia.

Sendo assim, embora moralmente compreensivel a indignacdo da prole que cresceu
desprovido do carinho, da estima, do amor paternal e maternal, ndo encontra respaldo juridico
o pleito indenizatorio pautado unicamente em suposto “abandono afetivo”, seja pelo fato de o
afeto ndo ser um principio do direito ou em razdo de o objeto do pedido confundir-se com a
prépria pretensdo referente a fixacdo de alimentos.
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