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1 INTRODUCAO

Como ja é cedico, todos os seres humanos vivem inseridos num contexto
familiar. Por conta disto, como ndo poderia ser diferente, discorrer sobre familia
acaba por desaguar na ideia de afeto, amor e cumplicidade entre pessoas unidas
por vinculo sanguineo ou por afinidade.

Mas néo se pode perder de vista que, ndo raramente, as relacdes familiares
dao ensejo a conflitos da mais variada natureza, a exemplo do divorcio litigioso, da
execucdo forgcosa de alimentos e do abandono afetivo decorrente do
descumprimento de deveres referentes ao poder familiar, cerne desta obra
monogréfica.

E neste interim, o presente trabalho propde a andalise deste tema polémico
no Direito de Familia, cuja problematica cresceu bastante com o decorrer das
transformacdes da sociedade e dos seus valores, mormente no que diz respeito ao

reconhecimento do afeto como valor juridico nas relacfes familiares.

Nesta senda, estaria realmente o afeto inserido dentro do contexto de poder
familiar? Seria possivel exigir através de uma acao judicial que um pai ou mae dé
afeto ao seu filho? O pai ou a mae que nédo fornecam afeto ao filho podem ser
condenados a reparar propensos prejuizos de ordem moral oriundos de tal postura
omissiva?

A presente obra busca resolver estas e outras questdes correlatas, além de
se propor a verificar a amplitude da responsabilidade civil dos pais em relacdo aos
seus filhos na hip6tese de um narrado abandono afetivo.

Para um melhor enfrentamento das questdes norteadoras, perquiriu-se
sobre a responsabilidade civil decorrente do abandono paterno-filial sob a ética atual
do Direito de Familia e dos Tribunais, na busca para demonstrar se existe ou néo a
possibilidade da incidéncia da responsabilizacdo civil sobre pretensos danos
decorrentes da falta de afeto nas familias, cujas péssimas transformacfes nos
costumes sociais no seio familiar afetam principalmente os filhos, acabando por

comprometer, em alguns casos, a formacao moral e psicologica.
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O tema deste trabalho € de extrema importancia ndo s6 para o nucleo
familiar, visto isoladamente, como também para a sociedade e para o Estado. A
problematica se impde pela grande polémica gerada sobre a possibilidade de
condenacédo de um pai no pagamento de indenizac&o para o filho que nédo teve seu
afeto. Tal assunto € motivo de divergéncia entre a doutrina e os Tribunais,

principalmente por néo ter legislagdo expressa ao seu respeito.

Por conta disto, uma pesquisa como esta ird contribuir para que o0s
académicos de direito e profissionais das areas juridicas e sociais se atualizem
sobre a literatura e sobre o entendimento dos Tribunais acerca da possibilidade ou

nao de indenizacdo em casos nos quais se discute um propalado abandono afetivo.

Este estudo teve por escopo expor as divergéncias e o entendimento
majoritario tanto da doutrina quanto dos Tribunais, além de ajudar a compreender
qual é o verdadeiro objetivo da responsabilidade civil por abandono afetivo,
buscando analisar se € juridicamente possivel a responsabilizacdo civil dos pais que
nao derem afeto a seus filhos, bem como analisar, sem exaurir, 0 objetivo da
responsabilidade civil por abandono afetivo, como também, demonstrar como o afeto
€ assegurado pelas normas brasileiras e apresentar a posicdo predominante entre

os Tribunais.

O intuito € demonstrar que 0 nosso ordenamento juridico tem a possibilidade
de trazer solucBes e a prevencdo de situacbes onde se verifica a negligéncia,
inadmissivel, dos pais perante os filhos e que o Estado deve garantias no que

concerne os direitos fundamentais destes.

Por ser um tema que trata de questbes juridicas, area de atual estudo
académico, e também por envolver aspectos sociais, € interessante a exploracéo do
assunto para a reflexdo sobre o direito como ciéncia social, que tem como objetivo
organizar a convivéncia e a influéncia que a familia exerce sobre a sociedade, pelo

fato de representar um instrumento para o inicial desenvolvimento do ser humano.

O método utilizado foi o dedutivo, e para a sua realizagdo, houve um estudo
de natureza qualitativa, pois foram utilizadas informacdes que terdo necessidade de

elaboracdo de hipoteses. Alem disso, foi realizado em um nivel exploratério com o
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uso de fontes bibliograficas que analisaram, através de textos, a responsabilidade
civil dos pais e seu dever de indenizar o filho quando ha dano causado pelos
transtornos referentes a falta de afeto, como também foram utilizadas fontes

jurisprudenciais.

O leitor ira encontrar neste trabalho a importancia do afeto nas relacdes
paterno-filiais e se ha a possivel condenacdo do genitor ao pagamento de
indenizacdo a seu filho, sendo que tal problemética sera discutida a partir da
valoracdo do afeto na seara juridica. Sera observado se quando ocorre a separacao
conjugal entre os pais e um deles acaba se afastando e néo da afeto ao filho, ha um

dano psicoldgico na crianca, capaz dessa ser ressarcida civilmente por seu genitor.

A analise do tema esta estruturada em capitulos, dos quais o primeiro expde
o histérico da responsabilidade civil, seu conceito, funcdo e pressupostos para que
haja uma verificagdo posterior do cabimento desta sobre a questdo. No segundo
capitulo abordam-se as transformacdes ocorridas no direito de familia, dando-se
especial enfoque as alteracdes do poder familiar e ao surgimento do novo Cadigo
Civil de 2002, que alterou a otica sob a qual era fundada a entidade familiar. Além
disso, serdo explicitados os principios norteadores do direito de familia, quais sejam:
a dignidade da pessoa humana, da afetividade, da convivéncia familiar, da protegéo
integral da crianca e do adolescente, do melhor interesse da crianca e do

adolescente e da paternidade responsavel.

Ja o capitulo subsequente se propde a distinguir abandono e afeto, bem
como a avaliar as hipéteses de caracterizacdo da responsabilidade civil, observados
0S seus pressupostos. Na mesma esteira, serd exposto o entendimento doutrinario

atual acerca desta questao polémica.

Por fim, o ultimo capitulo do presente estudo monografico tratara de casos
reais em tramitacado na esfera judicial bem como do posicionamento dos Tribunais

sobre o tema em apreco.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil ja existe desde os primordios, ainda que
o direito positivo ndo tenha sido o primeiro instrumento de pacificagdo social.
Segundo Frederico de Avila Miguel (2006, p.3) antigamente utilizava-se da justica
com as préprias maos, ou seja, a corrigenda era aplicada de maneira primitiva
chegando-se a violéncia fisica quando alguém era lesado por outro, ndo havendo a
intervencdo do Estado. Com o tempo, houve a necessidade de ser regulamentado
esse tipo de castigo, surgindo a Lei de Talido para tal finalidade, cujo lema era “olho

por olho, dente por dente”.

A questéo era que ndo havia uma reparacédo da lesédo, ocorria apenas uma
vinganca. ApoOs essa fase da vinganca surgiu a ideia de haver uma reparacdo do
dano, sendo esta econdmica, 0 que levou a reparacdo a ser concebida sob outra
perspectiva, ao passo que substitui-se a forma de responsabilizagdo, que passou a
atingir o patrimonio do ofensor (MIGUEL, 2006, p.3).

Apbs o surgimento das tarifacdes para alguns tipos de dano e de alguns
cbdigos, como o Cddigo de Manu e a Lei das Xl Tabuas, foi proibida a vinganca
feita pelas maos dos homens. A bem da verdade, foi a partir do direito romano que
comecgaram a ser idealizados os conceitos de dolo e culpa em sentido estrito, bem
como foi instituida a diferenca entre pena e reparacdo, jA que anteriormente a
responsabilidade civil e a penal se confundiam. “Com o advento da Lei de Aquilia é

que foi dado o conceito de reparacao do dano” (PENAFIEL, 2013).

No entanto, de acordo com Pablo Stolze (2012, p.57), “‘um marco na
evolucdo historica da responsabilidade civil se d&, porém, com a edicdo da Lex
Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome a nova designacdo da

responsabilidade civil delitual ou extracontratual”.

Tal comando normativo mereceu destaque porque aplicou a figura da culpa
na responsabilidade, com o surgimento da modalidade extracontratual que instituiu

gue a conduta do causador do dano é medida pelo grau de culpa com que ele atua.
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Foi s6 a partir dai que “o Estado assumiu assim, ele so, a fungédo de punir.
Quando a agéao repressiva passou para o Estado, surgiu a acdo de indenizagéo. A
responsabilidade civii tomou Ilugar ao lado da responsabilidade penal”
(GONCALVES, 2012, p.22).

Conforme o ensinamento de Carlos Roberto Gongalves (2012, p.22), o
direito francés evoluiu a ideia romanista, “estabeleceu nitidamente um principio geral
da responsabilidade civil, abandonando o critério de enumerar os casos de
composigao obrigatéria”. Contudo, foi com a criacdo do Cdédigo Civil Francés que
surgiu o instituto da culpa na responsabilidade civil e penal, cujo conceito de ambos

se separou. A responsabilidade civil passou a se constituir na culpa.

Segundo Fernando Penafiel (2013), apds a adocdo das Ordenacdes do
Reino de Portugal, o projeto do Cddigo Civil de 1916 trouxe a figura da teoria
subjetiva da responsabilidade civil, a qual determinava necessario que a pessoa que
praticou dano tivesse agido com culpa. Contudo, com o desenvolvimento social foi
necessario que houvesse mais protecdo aos direitos das vitimas, e dessa forma
surgiu outra teoria, qual seja: a teoria do risco, sendo que nao veio para substituir a
teoria da culpa e sim para trazer mais seguranca aqueles que exercem atividade de
risco no trabalho. Dai ficou estabelecido que a responsabilidade civil se caracteriza

em carater subjetivo e objetivo.

A responsabilidade subjetiva “depende da comprovacao pelo lesado, da
vulneracdo de norma preexistente e nexo causal entre o dano e a antijuridicidade da
conduta do agente” (LOPES, 2011). Ja a responsabilidade objetiva, de acordo com o
mesmo autor, € a “caracterizada como a violacdo de um dever contratual ou
extracontratual, independente de culpa, sendo assim objetiva, baseando-se na
atividade licita ou no risco com o intuito de permitir ao lesado, devido a dificuldade
da prova da culpa, a obtencdo de meio a reparar os danos experimentados”
(LOPES, 2011).

De modo geral, segundo Pablo Stolze, a responsabilidade civil se oriunda da

ofensa a um interesse particular da vitima, cujo agressor se submete ao pagamento
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de uma compensacdo pecuniaria ao ofendido, caso nao consiga repor o estado
anterior da coisa. Ela decorre de uma conduta que viola a pratica de um dever, e

esta violacédo pode ser decorrente de um ato licito ou ilicito.

Sua denominagdo tem origem “do verbo latino respondere, designando o
fato de ter alguém se constituido garantidor de algo” (DINIZ, 2011, p.49). Séo
impostas medidas para obrigar uma pessoa a reparar o dano causado por um ato,
licito ou ndo, como preleciona Maria Helena Diniz (2011, p.51): “aplicacédo de
medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela

responde, por alguma coisa a ela pertencente ou por simples imposicao legal’.

2.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE

Antes de adentrarmos no conceito de responsabilidade civil, € necessario
qgue haja a distincdo entre obrigacdo e responsabilidade. Como preleciona Sérgio
Cavalieri Filho, “obrigagdo € um dever juridico originario; responsabilidade € um
dever juridico sucessivo” (CAVALIERI, 2012, p.2) e este ultimo sé ocorre com a
violagdo do primeiro, isto &, sera preciso reparar o prejuizo causado pela nédo
realizacdo da obrigacdo. Sem o desrespeito de um dever legal ndo ha que se falar

na possibilidade de qualquer responsabilidade.

Quanto ao conceito de obrigacdo, Fabio Ulh6éa Coelho (2012, p.14) ensina
gue acontece quando duas pessoas titularizam o direito de receber do outro uma
prestacao, ha o sujeito ativo (credor) e o passivo (devedor), ele a conceitua tanto
enfatizando a figura do credor, que seria o vinculo que faz um dos sujeitos ser
credor do outro, quanto a figura do devedor a qual diz que a prestacao faz com que
um dos sujeitos dela seja o devedor. Interessante se fez salientar que quando a

obrigacédo € cumprida ndo ha mais nenhum interesse ou vinculo entre as partes. Mas
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se ndo h4d o cumprimento desta obrigagdo ocorrera um conflito que devera ser
analisado no caso em questdo se esse descumprimento Se encaixa na

responsabilidade.

No que se refere a responsabilidade, Pablo Stolze (2012, p.46) vaticina que
“‘quando uma das partes descumpre obrigagado imposta por norma contratual [...] a
parte credora, nesse caso, podera exigir a indenizacdo devida, por meio de uma
acao de resolucdo cumulada com perdas e danos”. Complementa que, para o
direito, o termo responsabilidade € uma obrigacao derivada do ndo cumprimento da

obrigacdao.

Sob outra otica, Silvio de Salvo Venosa (2012, p.4) entende que o termo
responsabilidade se enquadra quando um sujeito de um evento ou acdo tem o dever
de assumir as consequéncias desta. J& no campo juridico, 0 mesmo autor afirma
que a responsabilidade apenas interessa como um ato punivel ou moralmente

reprovavel e o que se analisa € a conduta do agente.

Trazendo a problemética de forma especifica para o campo conceitual,
Sérgio Cavalieri Filho (2007, p.2) ensina que em “apertada sintese, responsabilidade
civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violagdo de um dever juridico originario”. Na concepg¢ao de Fabio Ulhda Coelho é “a
obrigacdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento de indeniza¢cédo do passivo
por ter sofrido prejuizo imputado a este ultimo”, ainda sobressalta que “classifica-se
como obrigacdo ndo negocial, porque sua constituicdo ndo deriva de negdcio
juridico, isto €, de manifestacdo de vontade das partes (contrato) ou de uma delas

(ato unilateral).”

Ja para Silvio Rodrigues (2004, p.123), a responsabilidade civil “resulta do
comportamento do homem, omissivo ou comissivo, que tenha causado modificagao
nas relagoes juridicas com seu semelhante, com conteudo patrimonial”. Na doutrina,
mais um conceito proposto foi o de Paulo de Paula Saul Santos (2012), o qual define
como a “a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano causado a

outrem em razao de sua acdo ou omissao”.
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Como se percebe da breve exposicéo disposta acima, ha muitas definicbes
para a responsabilidade civil, ainda que todos tenham como elemento nuclear a
premissa de que tal instituto € uma forma de reparacdo de um dano. Pode-se
considerar uma sancdo, que pode ser aplicada de forma indenizatéria,

compensatoria, ou reparatoria.

2.2 Principios Da Responsabilidade Civil

Silvio de Salvo Venosa (2012, p.1) afirma que os principios da
responsabilidade civil procuram “restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado”.
Flavia Portella Puschell (2005, p.95-99) condensa estes principios mencionandos

apenas os inerentes a responsabilidade objetiva, sdo eles:

a. Principio da Correspondéncia entre Risco e Vantagem

E um principio de base da teoria do risco-proveito, esta determina que a
responsabilidade deva ser aplicada a quem tirou vantagem do fato que causou o
dano. Tem-se por definicdo deste principio que o beneficiado deve arcar com os

prejuizos decorrentes da atividade que o beneficiou.

b. Principio do Risco Extraordinario

E a possibilidade da ocorréncia de um risco de um potencial elevado. Na
responsabilidade objetiva o prejuizo e risco da situagdo séo transferidos para um

terceiro.
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c. Principio da Causa do Risco

Assegura que ha um vinculo entre o ofensor e o fato danoso. Como o
nome ja diz, a responsabilidade sera daguele que causou o prejuizo. Este é um
principio fundamental para a conceitua¢éo da responsabilidade civil objetiva.

d. Principio da Prevencéao

Tem ligagdo com o principio acima mencionado, pois afirma que o
responsavel pela situacdo danosa é o que deve responder ja que esta ciente e é
o Unico capaz de controlar ou reduzir os riscos. Acredita que o individuo que
provoca o fato tem o controle da situacao e que a imputacéo da responsabilidade

a este fara com que ele diminua o risco.

e. Principio da Distribuicdo dos Danos

Para este, 0 prejuizo devera ser repartido com quem tenha condicdes de
suporta-lo, especialmente se puder ser distribuido para um numero grande de

pessoas.

f. Principio da Equidade

Seu conceito se aproxima do principio acima, pois para ele a
responsabilidade devera ser distribuida a quem possa suporta-la do enfoque

financeiro.
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2. 3 Funcdes da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil possui trés funcdes precipuas, a saber: reparatoria,
punitiva e preventiva. A reparatéria consiste em um tipo de ressarcimento pelo dano
causado, ou seja, 0 agente causador do dano devera restituir o lesado para que este
retorne ao estado antes do ocorrido, isto porque “objetiva-se a reposicdo do bem
perdido diretamente ou, quando ndo é mais possivel tal circunstancia, impde-se o
pagamento de um quantum indenizatdrio, importancia equivalente ao valor do bem
material ou compensatério do direito ndo redutivel pecuniariamente” (OLIVEIRA,
2003, p.181). Este mesmo autor afirma que a fungcdo da responsabilidade civil se
limita & reparacao do dano.

Outra € a punitiva, que impde ao ofensor uma sancdo civil pelo
descumprimento de preceitos normativos, fazendo com que ele sirva de exemplo
para outros, ou seja, serve para garantir “a reflexdo dos atos praticados por parte do
ofensor” (ARRUDA, 2011, p.7). Ja a preventiva serve para convencer as outras
pessoas que a atitude realizada pelo ofensor ndo deve ser repetida, e, garante uma
conscientizacdo do comportamento danoso. Esta atua em conjunto com a funcéo
punitiva, e, se caracteriza por ser uma “fungdo compensatéria, que busca nao
reparar o dano totalmente, mas compensar quem sofreu o dano, atenuando desta

forma um pouco do seu sofrimento” (ARRUDA, 2011, p.7)

2. 4 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Para que se configure a responsabilidade civil, Carlos Roberto Gongalves
(2012, p.44) afirma que € necessario que haja uma agdo ou omissdo com culpa ou
dolo do ofensor, o dano e uma relagdo de causalidade entre ambos. E importante
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salientar que s6 havera a responsabilidade civil quando um ato ferir a ordem juridica

e cause dano a outrem.

Vamos a andlise de cada pressuposto, a comecar pela conduta, comissiva
ou omissiva. Deve haver um ato ilicito para que se caracterize a responsabilidade
civil subjetiva, sendo que este ocorrera por uma conduta realizada pelo causador do
dano, ou por resultado de ato praticado por terceiro. Compreende-se por conduta
comissiva um agir, um ato humano positivo, enquanto a omissiva € um ato humano
negativo, ou seja, o “ato comissivo € aquele que néo deveria, enquanto a omissao é
a nao observancia de um dever” (SANTOS, 2012).

A acdo podera ser licita ou ilicita. A decorrente de culpa consiste no ato pelo
agente, obrigando-o a indenizar o dano causado pela violacdo de uma norma
juridica. J& a responsabilidade sem culpa, é a objetiva, que se fundamenta na

reparacao do dano no risco da atividade desenvolvida.

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 186, dispbe que quando alguém, por
acdo ou omissédo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, viola um direito e com isto
causa dano, moral ou patrimonial a outrem, comete ato ilicito. Este dispositivo
determina que seja cometido por ato ilicito, e para isso é essencial um dano
decorrente de atividade culposa. A culpa se define pela impericia, imprudéncia ou

negligéncia e o dolo pela omisséo voluntaria.

Em melhor definicdo, a culpa ocorre quando ha a violacdo de um dever
juridico por um agir intencional. Ja o dolo, segundo Maria Helena Diniz, “é a vontade

de violar o direito, dirigida a consecucgao do fim ilicito”. (2011, p.58).

O nexo causal é o pressuposto que liga a conduta do agente ao dano. “E a
relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissao do agente e o dano verificado.
Vem expresso no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela, ndo existe a
obrigacéo de indenizar. Se houve o0 dano, mas sua causa nao esta relacionada com
0 comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e também a
obrigacao de indenizar.” (GONCALVES, 2012, p.45).
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E por fim, o dltimo pressuposto e ndo menos importante € o dano. Ele é o
elemento fundamental da responsabilidade civil, pois devera primeiramente ser
verificado se h&a a sua ocorréncia para que apos seja analisado os outros elementos

do dano e por fim saber se ha caracterizacdo de responsabilidade civil.

‘Para que o dano seja indenizavel € necessaria a existéncia de alguns
requisitos. Primeiramente € preciso que haja a violagdo de um interesse juridico
patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica.” (SANTOS, 2012).
O dano se divide em patrimonial ou moral, este ultimo esta previsto no art. 5°, V e X
da Constituicdo Federal, também chamado por dano extrapatrimonial e €
“conceituado como um dano aos direitos da personalidade, que causam uma dor
moral, atingindo os sentimentos e pensamentos do individuo, ndo resultando em
uma perda pecuniaria” (ARRUDA, 2011).

E seréa patrimonial quando tiver carater econémico e atingir diretamente os
bens do ofendido, compreendendo também a efetiva diminuicdo do patrimbnio da
vitima e ainda o que ela deixou de ganhar apds a lesdo. De bom tom salientar que,

caso haja o duplo supedaneo, as correlatas reparacdes serdo cumulaveis.

No que diz respeito ao dano patrimonial, alguns doutrinadores, dentre eles
Maria Helena Diniz, o subdividem em direto e indireto, cujo primeiro compreende o
dano causado ao bem juridico protegido pelo direito de personalidade da vitima. Ja o
altimo ocorre quando o fato danoso atinge o patriménio que consequentemente
prejudica um bem juridico extrapatrimonial, é o que dispde o art. 952 do Cdédigo Civil,
paragrafo unico: “para se restituir o equivalente, quando ndo exista a propria coisa,
estimar-se-a ela pelo seu preco ordinario e pelo de afeicdo, contanto que este nado

se avantaje aquele”.
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3 DIREITO DE FAMILIA

Apresentados os elementos atinentes a caracterizacdo da responsabilidade
civil, passa-se agora a se aproximar ainda mais do cerne da quaestio, iniciando este
nova etapa do presente estudo com a exposicéo dos principais ditames do Direito de

Familia aplicaveis ao caso em apreco.

No campo das relacbes afetivas, o direito de familia seguia um modelo
anico, o do matriménio, de acordo com Jefferson Coelho Santos (2014, p.1), no qual
nao prevalecia a preocupacdo com o reconhecimento da subjetividade dos seus
membros, desta forma, a afetividade ndo fazia parte do direito positivo nesta época.
Mas com toda a mudanca no ordenamento juridico sobre o direito de familia,
ocorridas com o advento da Constituicdo de 1988, o “instituto familiar passa a ser
visto pela otica da afetividade, onde os lacos formados pelo casamento vao mais
além do que os lacos patrimoniais e patriarcais das Cartas anteriores” (ARRUDA,
2011, p.3).

Com a Constituicao Federal de 1988 o direito de familia “migrou do Cédigo

Civil para dentro da Constituicdo, emanando novos direitos fundamentais. O Estado

passou a ser promocional, com autorizagdo para intervir nas relagdes”

(MATZENBACHER, 2009, p.62). A CF “instaurou a igualdade entre o homem e a

mulher e esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma igualitaria

todos os seus membros”. (DIAS, 2005). Ela inovou e adequou o instituto a nova

realidade da sociedade. Vérias foram as mudancas sobre esse instituto trazidas pela
CF de 1988, entre elas:

Foi o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar,

atribuindo-se a ela alguns dos efeitos do casamento. Parte da

sociedade optava por um novo modelo de constituicdo familiar,

sendo assim, a Carta Politica de 1988, apenas se adequou a
realidade da sociedade. (Lébo, 2011).

Outra grande mudanca trazida foi o reconhecimento da familia formada

pelos filhos e pais separados ou divorciados, que formavam um nucleo familiar
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diferenciado do casamento. Segundo a nova Carta, ndo s6 os filhos havidos na
constancia do casamento, mas os percebidos fora dele e os adotivos, seriam vistos

de forma igualitaria, devendo ter os mesmos direitos.

Quanto ao Cadigo Civil, este “procurou atualizar os aspectos essenciais do
direito de familia e incorporou as mudancas legislativas que haviam ocorrido por
meio de legislagdo esparsa, mas preservou a estrutura do codigo anterior” (DIAS,
2005).

O direito de familia € “de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado & prépria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de um
organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua existéncia,
mesmo que venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unido estavel”
(GONCALVES, 2008, p.15). Pablo Stolze (2012, p.52) compreende que o instituto do
direito de familia, com o processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, passou a
desempenhar uma funcéo social, porque permite a cada um dos seus membros, a

realizacdo dos seus projetos pessoais de vida.

3.1 Do Poder Familiar

Quando do seu nascituro, o poder familiar visava o interesse do pai, antes
chefe de familia. Originou-se na Roma Antiga, onde era permitido a ele dispor de

sua esposa ou até mesmo tirar a vida de seus filhos (NOGUEIRA, 2011).

O pater tinha poderes ilimitados sobre os filhos, enquanto a mae,
totalmente submissa, nada podia decidir quanto a educacdo dos
filhos. [...] Este instituto evoluiu “no sentido do termo “poder familiar”,
antes intitulado patrio-poder, deixar de ser o poder que o pai detinha
sobre a vida e morte dos filhos, passando a ser um munus publico,
um poder/dever dos pais no interesse dos filhos. Foi em virtude do
reconhecimento dos filhos como seres humanos dotados de
dignidade, que se passou a reconhecer seus direitos, destacando o
direito/dever de convivio com ambos o0s pais, independente de
coabitacdo. (DILL; CALDERAN, 2010)
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Observa-se que o legislador buscou ao substituir a expressao “patrio poder”
para “poder familiar” ressaltar além do poder de mando dos pais sobre os filhos, ou
seja, quis enfatizar, os deveres dos pais, estes, de prover aos filhos, educacéo, vida
digna, respeito e direito a convivéncia familiar, seguranca, entre outros (DILL;
CALDERAN, 2010). Ap6s o reconhecimento da familia como base da sociedade,
esta passa a ser tratada nos artigos 226 a 230, no Capitulo VII, intitulado “Da

Familia, da Crianca, do Adolescente e do ldoso”.

O poder familiar é o “conjunto de direitos e deveres em relagéo a pessoa e
aos bens dos filhos menores e ndo emancipados, com a finalidade de propiciar o

desenvolvimento integral de sua personalidade” (Elias apud Dill; Calderan, 2010).

Maria Helena Diniz leciona que o poder familiar “compreende o conjunto de
faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade [...]é
uma espécie de funcdo correspondente a um encargo privado, sendo o poder
familiar um direito-funcé&o e um poder-dever, que estaria numa posicao intermediaria
entre o poder e o direito subjetivo” (Diniz apud Dill; Calderan, 2010). Como afirma
Michele Amaral Dill e Thanabi Bellenzier Calderan ( 2010, p.1):

O Cddigo de Menores, Lei n® 6.697 de 1979, visava retirar das ruas
apenas aqueles menores que estivessem em situacao irregular. Mas,
a Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas da ONU de 1989
veio instaurar uma nova visdo, trazendo para a crianga e ao
adolescente o direito de serem tratados de forma diferenciada, de
acordo com sua vulnerabilidade, nascendo assim o principio da
protecdo integral. Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988
inovou na prote¢cdo a crianga e ao adolescente, adotando este
principio, diferentemente da doutrina adotada pelo Cddigo de
Menores.

As mesmas autoras afirmam que com o advento do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/1990) restou consolidado o direito dos filhos de serem
amparados e cuidados pelos pais (2010, p.1), levando em consideragéo o principio
da protecdo a crianca e ao adolescente, isto €, compete ao pai e a mae, de igual

forma, exercer o poder familiar, dirigir e comandar a estrutura da familia em
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harmonia, sempre com o afeto entre eles, para que os filhos possam se desenvolver

melhor como cidadaos.

Necessério salientar ainda, como preleciona Maria Helena Diniz citada por
Fahd Skaf (2008), que todos os filhos menores, havidos do casamento, ou fora dele,
frutos de unido estavel, adotivos ou legalmente reconhecidos estdo sob a protecéo
do poder familiar, ndo havendo diferencas entre eles, consagrando dessa forma o

principio da igualdade entre os filhos emanado da Magna Carta.

Os pais devem exercer o poder familiar sobre os filhos menores, em regime
de absoluta igualdade, sempre em consonancia com o previsto no artigo 1.631 do
atual Cadigo Civil, ou seja, sejam 0s pais casados, ou em unido estavel terdo os
mesmos deveres sobre os filhos, uma vez que o objetivo é a protecdo dos filhos
enquanto menores, e ainda, na falta ou impedimento de um dos genitores 0 outro

podera exercer o poder familiar com exclusividade.

Vale lembrar que com o advento da lei 11.698 de 2008, o legislador trouxe o
instituto da guarda compartilhada que ajuda nos casos em que 0S pais estdo se
divorciando, sendo que € a medida mais cabivel a ser seguida, pois confere a
crianca a plena continuidade dos lacos afetivos, do carinho, atencdo, cuidado e
protecdo dos seus pais. O art. 1.634 do Cdédigo Civil lista deveres inerentes aos pais

com seus filhos menores, in verbis:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educagao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais ndo |he sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha,;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos
proprios de sua idade e condicao.
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Todavia, cabe aos pais dirigir os filhos, observando sempre o interesse
destes, sob pena de, em algumas hipéteses, verem suspendido o exercicio do poder
familiar. O legislador achou por bem trazer ao estudo no artigo 1.637 algumas
hipéteses de suspensdo do poder familiar; onde bem ressalta que o objetivo dos
pais deve ser a protecao dos filhos, sob pena de ver suspenso seu direito de direcéo
da familia. As hipoteses de perda ou destituicdo do poder familiar € a modalidade de
destituicdo mais grave e encontram-se elencadas no artigo 1.638 do Cadigo Civil,

onde o legislador com o intuito de protecdo do filho menor achou por bem enumerar
algumas causas no que se refere a ma administracdo e cuidado dos filhos
(NOGUEIRA, 2011), sao elas:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

3.2 Principios do Direito de Familia

A doutrina faz mencdo a principios que colaboram para a melhor
interpretacdo das normas que regem o direito de familia, aqui serdo mencionados

apenas agueles mais necessarios para o tema, quais sejam:

3.2.1 Principio Da Dignidade Da Pessoa Humana

Para Paulo Bonavides o principio da dignidade da pessoa humana se
relaciona com a liberdade e valores de espirito, sendo que identifica um espaco de

integralidade a ser resguardado a todas as pessoas por existirem (2003, p.205).
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Segundo o que dizem Sidney Guerra e Lilian Emerique (2006, p.386), em
seu artigo cientifico, o principio da dignidade da pessoa humana “impde um dever de
abstencdo e de condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa
humana”. Essas condutas devem ser realizadas também pelo Estado que tem por
dever garantir condicbes que viabilizem a vida com dignidade, devendo o ser
humano ser respeitado integralmente. Consagrou-se com o advento da Declaracdo

Universal dos Direitos do Homem que em seu preambulo mencionou:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo. (...) Considerando que, na Carta, os povos das Nacdes
Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais do
Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres e se declararam resolvidos a
favorecer o progresso social e a instaurar melhores condicdes de
vida dentro de uma liberdade mais ampla.

E um principio que garante ao ser humano o reconhecimento como ser
superior entre todas as coisas e possui como valor prioritario a liberdade. Umas das
suas caracteristicas é a irrenunciabilidade e a intransmissibilidade que impedem o
titular do direito a desrespeitar a condicdo humana do individuo, elas limitam a

liberdade quando esta é contraria a ordem publica. (AWAD, 2006, p.115)

Nos relacionamentos paterno-filiais a dignidade deve ser preservada,
principalmente por ser consagrada pela Constituicdo Federal como principio
fundamental de qualquer relacado juridica (art.1°, Ill da CF), dando-lhe grande forca
normativa e atribuindo varios direitos pertencentes ao ser humano, tais como: direito
a vida, a honra, a vida privada, a crenca entre outros. Necessario faz salientar que

este principio esta implicito em todo o corpo do texto constitucional.

Maria Helena Diniz leciona que o “referido principio constitui base da
comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizagcéo de todos os

seus membros, principalmente da crianga e do adolescente” (DINIZ apud MELO,
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2006). A dignidade esta inerente a pessoa humana e conduz um sentimento de

respeito ao proximo e a si mesmo.

A dignidade da pessoa humana também é citada no art. 226, caput da
Constituicdo Federal, como la fica evidenciado, a familia € considerada alicerce da
sociedade e devera ser protegida, de forma especial, pelo Estado, ou seja, caso
inexista uma estrutura familiar, o Estado devera assegurar a garantia do principio da
dignidade da pessoa humana. Mas nela foi considerado “que o Estado existe em
funcdo de todas as pessoas e nao estas em fungédo do Estado” (KUMAGAI; MARTA,
2010). Este é um principio revestido de singularidade, pois ndo adiantaria o Estado

garantir o direito a vida se essa nao fosse digna (AWAD, 2006, p.115).

A familia € a base de toda estrutura da sociedade e fortalecimento do
Estado, mas, os individuos devem ser livres para constituir e manter seus nucleos
familiares de acordo com suas convicgdes e vontades, sem que haja imposi¢cao ou
restricdo do Estado. Este principio tem por ordem imperativa evitar tratar as pessoas
de forma preconceituosa e indigna, pois o direito de familia tem como principais
valores a intimidade, felicidade e afetividade (MANERICK, 2006, p.9).

Por fim, ressalte “que todos os principios constitucionais visam salvaguardar
a dignidade da pessoa humana, pois se fosse ao contrario, estar-se-ia ferindo o
fundamento basilar da Republica Federativa do Brasil, especialmente na seara do
Direito de Familia” (MELO, 2006).

3.2.2 Principio Da Afetividade

Ha na doutrina trés posicionamentos acerca do enquadramento da
afetividade como principio do direito de familia, em seu artigo Jefferson Coelho
Santos (2014) os destaca. Primeiro o que abraca que a afetividade atribui valor as
relacbes familiares, mas nao pode ser considerado principio desta, os que a defende
séo Paulo Nader, Cristiano Chaves de Farias, Fabio Ulhdéa Coelho entre outros. A

segunda corrente entende que o afeto sequer deve ser tratado pelo direito por ser
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sentimento e possuir carater subjetivo, entre os defensores estd Roberto Senise
Lisboa. E, por fim, a terceira corrente que é a majoritaria e compreende que a
afetividade € principio basilar do direito de familia e sustentam esse argumento com
base na mudanca trazida pela CF de 1988 em seus artigos que tratam da familia,
além de incluirem que o afeto mesmo por ser subjetivo pode sim ser considerado
principio tanto quanto foi considerado o da dignidade da pessoa humana. Aderem
esse entendimento, além do autor citado, Maria Berenice Dias, Flavio Tartuce, Pablo

Stolze e Rodrigo Pamplona entre outros.

Como mencionado, o entendimento doutrinario majoritario € o que considera
o principio da afetividade fundamental no direito de familia, ele “nao esta previsto de
forma expressa no ordenamento juridico, mas a Constituicdo Federal, ao
estabelecer a pluralidade das entidades familiares, reconhece a afetividade como
base da familia” (LEVY, 2010).

No ambito juridico entende-se que o afeto é proveniente do principio da
dignidade da pessoa humana, do direito a convivéncia familiar e do principio da
protecdo integral de criancas e adolescentes. Como visto no primeiro capitulo,
antigamente a familia era marcada pelo poder nas méos do pai, sendo que nao era
importante que existisse afeto nas relacbes. Mas com o passar do tempo o instituto
da familia sofreu alteracdes que deram uma nova estrutura para familia que passou
a se vincular e manter elos afetivos (MANERICK, 2006, p.527).

7

De acordo com Rosa Maria dos Santos Manerick o afeto € um elemento
essencial em qualquer nacleo familiar e deve fazer parte de todo relacionamento
conjugal ou parental, mas nédo significa que sO por existir afeto estd presente a

entidade familiar (2006, p.528), sua funcao € auxiliar a formacéo das familias.

7

A mesma autora segue ratificando que o afeto é importante para o
desenvolvimento da saude fisica e psiquica e que ndo agrega lagos apenas entre 0s
familiares de forma interna, mas também de maneira externa entre outras familias
(2006, p. 528). E necessario comentar que ndo “importa que os lagos de parentesco
em uma familia sejam biolégicos ou de outra origem, pois tém a mesma validade e

séo regidos, implicitamente, pelo principio da afetividade” (SOUZA, p.13).
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3.2.3 Do Direito A Convivéncia Familiar

E conhecido que a crianca em desenvolvimento necessita da convivéncia
familiar (biolégica ou socioafetiva) para construir sua personalidade de forma sadia.
Mas, o direito a convivéncia familiar ndo se restringe apenas no dever dos pais de
manter os filhos em sua guarda e companhia, pois a garantia ao filho da convivéncia
familiar “significa respeitar seu direito de personalidade e garantir-lhe a dignidade, na
medida em que depende de seus genitores ndo s6 materialmente” (Silva, 2005). O
art. 227, caput da Constituicdo Federal prevé o direito a convivéncia familiar pondo
em prioridade o direito da crianga e do adolescente:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.”

7z

Este expressa que a convivéncia familiar € um direito fundamental da
crianca e do adolescente, cujo devera ser resguardado com absoluta prioridade pela
familia, Estado e sociedade. Este direito ndo se esgota somente com 0S genitores,
mas se estende também aos parentes proximos, sendo que para estes a

aplicabilidade deste direito deve ser exercido de igual modo, com prioridade.

A crianca e o adolescente devem ser criados no seio da familia, seja ela a

natural ou ndo. O art.19 do ECA menciona isso:

“Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.”
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A convivéncia familiar se dar por meio do cuidado, afeto e atencéo, deste
modo observa-se que tais caracteristicas podem ser efetivadas sem que haja a
necessidade da coabitacdo, como no caso da guarda compartilhada ou o direito de
visita. Este Ultimo € um mecanismo que pretende preencher a ruptura da familia
guando ocorre o divorcio, isto €, representa o direito do filho menor de conviver com
0s pais, quando ndo é mais possivel a convivéncia diaria sob o mesmo teto. Ja a

guarda compartilhada segundo Denise Maria Perissini da Silva:

“E 0 meio pelo qual os pais separados, divorciados ou com
dissolugdo de unido estavel realizada, permanecem com as
obrigacdes e deveres na educacdo dos filhos e nos cuidados
necessarios ao desenvolvimento deles em todas as areas, tais como,
emocional, psicolégica, dentre outras, ndo podendo nenhum dos pais
se eximir de suas responsabilidades e, muito menos, ndo permitir
gue um dos pais ndo possa exercer esse dever para com a vida do
filho e, por fim, permitir que permanecga a convivéncia dos pais com o
filho, mesmo apds a dissolugdo do casamento ou da unido estavel.”
(2012)

No que diz respeito ao dever de sustento e guarda ha de ressaltar que
conforme o disposto no artigo 1.703 do Cadigo Civil cabe a ambos os pais o dever
de contribuir para o sustento e mantenca dos filhos na propor¢cdo de seus recursos.
Mas “tal direito a convivéncia deve se estender também a outros integrantes da
familia, como os avos, tios e irmaos, com 0s quais a crianca ou o adolescente
mantém vinculos de afetividade” (STOLZE, 2012, p.90).

3.2.4 Principio Da Protec&o Integral A Crianca E Adolescente

Inicialmente deve-se destacar que esse principio ndo esta apenas embutido
no direito brasileiro, é universal, surgiu principalmente pela Convencdo das Nacdes
Unidas sobre os Direitos da Crianga em 1959 sendo recepcionado e promulgado no
Brasil pelo Decreto n°® 99.710/90, posteriormente acolhido pela Constituicdo de 1988
(SILVA; PESSOA; CEZNE, 2012, p.2). Na Constituicdo Federal o art. 227, caput
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prevé que os garantidores da protecdo a crianca e ao adolescente sdo a familia, a
sociedade e o Estado. Mesmo o texto constitucional falando que a protecéo deve ser
feita pela familia e a sociedade, o maior responsavel é o Estado “de maneira que
cabe principalmente a ele promover, constantemente, a execucdo de politicas
publicas eficazes, capazes de propiciar o pleno desenvolvimento dessa parcela
vulneravel da populagdo” (SOBRAL, 2010). N&o esta apenas expresso na
Constituicdo Federal de 1988, mas também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu artigo 3°, in verbis:
Art. 3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes

facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigdes de liberdade e de dignidade.

Para Pablo Stolze “em respeito a propria fungcédo social desempenhada pela
familia, todos os integrantes do nucleo familiar, especialmente os pais e maes,
devem propiciar 0 acesso aos adequados meios de promoc¢do moral, material e

espiritual das criangas e dos adolescentes viventes em seu meio” (2012, p.87).

Hilma da Silva Costa Venez (2012, p.1) também compreende da mesma
forma e reforgca a ideia afirmando que a “consagracdao da doutrina da protecéo
integral consolida-se e justifica-se justamente em face da vulnerabilidade das
criancas/adolescentes em relacdo aos adultos, por isso sdo merecedoras de

tratamento especial pelo Estado, pela legislacéo, pela sociedade e pela familia”.

Essa protecdo € necessaria porque as criancas e adolescentes
aparentemente sao frageis e a protecdo da familia auxilia em manter a incolumidade
fisica, psiquica e moral zelada. Este principio se aplica ao menor e age para

preservar a dignidade desse. (GELIO, p.6).
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3.2.5 Principio Do Melhor Interesse Da Crian¢a E Do Adolescente

Buscando fazer um breve histérico do principio a autora Jamile Saraty
(2010) expbs que no Brasil o mesmo surgiu com ratificacdo da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca através do Decreto n°® 99.710 de 1990 que
incorporou em definitivo o principio do melhor interesse da crianca. Também esta
presente no caput do art. 227 da Constituicdo, tem-se que a intencdo do legislador
era que sempre em assuntos que esteja relacionado crianga ou adolescente deve

primeiramente ser levado em consideracdo o que € melhor para ela. Mariana

Andrade Sobral (2010) quando cita Barboza menciona:

Ademais, assevera-se que o principio da protecéo integral a crianga
e ao adolescente, de maior abrangéncia, além de ter confirmado a
existéncia do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente como critério interpretativo, evidenciou sua natureza
eminentemente constitucional, considerando-o como uma clausula
universal que se revela por meio dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente contidos na Constituicdo Federal de 1988.

Para Michele Marques (2010, p. 51) em seu trabalho académico, “o Estatuto
da Crianca e Adolescente disciplina os direitos e garantias inerentes a crianca e ao
Adolescente, e tem como alicerce o melhor interesse da crianca bem como sua
protecdo integral’. Ele deve ser entendido como garantia e “somente no caso
concreto se podera avaliar e valorar diante das circunstancias sociais, qual a melhor

maneira de garantir a crianca e ao adolescente o seu melhor desenvolvimento”.

Tal principio também foi abracado pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente nos artigos 4° e 6°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade,
efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo,

BN

educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,

Qr r Q
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢cdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas éareas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

[.]

Art. 6° Na interpretagéo desta Lei levar-se-8o em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

A doutrina considera que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente “possui status de direito fundamental e, assim sendo, deve ser
necessariamente observado pela sociedade como um todo, incluindo-se ai o Estado,
os pais, a familia, os magistrados, os professores, enfim, as pessoas em geral’
(SOBRAL, 2010). Foi de suma importancia a consagracdo deste principio no
ordenamento juridico brasileiro, pois a criangca de “ser mero objeto de decisdo
judicial para ser sujeito de direitos, com prioridade sobre os interesses dos pais e até
do préprio Estado” (VENEZ, 2012 p.1)
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3.2.6 Principio da Paternidade Responséavel

Qualquer um é livre para formar uma entidade familiar como quiser, ou seja,
fazer a seu gosto o planejamento da sua familia, isto sem nenhuma intervencéo do
Estado, apenas sendo necessario que este participe viabilizando e criando

condi¢cBes para o desenvolvimento desta dignamente.

‘O principio da paternidade responsavel esta atrelado ao principio da
dignidade humana, ou seja, havendo os filhos, todos devem ser criados de forma
digna, garantindo-lhes todos os direitos inerentes a crianga” (MARQUES, 2010,
p.60). Leva-se em consideracdo que € livre a escolha da entidade familiar quanto a
formacéo da prole, sendo que se a deciséo for ter filhos os genitores deveréo arcar
com as responsabilidades e proporcionar a eles boas condicbes para que tenham
desenvolvimento fisico e psiquico, sendo obrigado a reconhecer a paternidade e
maternidade conferindo uma vida digna ao filho. O art. 226 da Constituicdo Federal

de 1988 em seu paragrafo 7° dispde sobre este principio e o planejamento familiar:

8§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas.

O principio do planejamento familiar, como o proprio nome diz, entende que
a entidade familiar € livre para formar sua familia do modo que quiser, incluindo a
quantidade de filhos, sem a intervencdo estatal. Ambos o0s principios estao

interligados e proporcionam condi¢des sociais para cada individuo da familia.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO AFETIVO

Antes de adentrar no enfrentamento do conceito de abandono afetivo, é

necessario saber primeiro o conceito de abandono, senéo vejamos:

O termo é conceituado como deixar uma coisa ou uma pessoa em algum
lugar, mas como o foco do trabalho esta na area do direito devemos direcionar o seu
conceito sob a otica juridica a qual Sheila Daniela Medeiros dos Santos (2010, p.68)

visualiza que:

abandonar significa ignorar e ndo atender alguém que tenha direitos,
(...) o conceito de abandono somente se configura como tal, a partir
do momento em que o mesmo ganha conotagéo juridica e passa a
ser resultado de um ndo-cumprimento da lei, de um néo-
cumprimento de direitos.

J& quanto ao conceito de afetivo, € comum visualizar no dicionario que afetivo
€ algo relacionado ao afeto, é o carinho ou cuidado que se tem por alguém muito
préximo. Nao pode ser limitada a afetividade somente pelos sentimentos de paixao,
ou amor, ela tem um sentido muito mais amplo, de acordo com Ana Rita Silva

Almeida (p.2) esse termo abrange o bem-estar e o mal-estar do individuo.

Como ja dito, “o afeto justifica a existéncia da familia e desempenha papel
essencial na vida psiquica e emotiva do ser humano”. Camila Dal Lago (2012, p.41).
entende que a auséncia de carinho e atengdo ocasiona frustagédo e gera um vazio no
desenvolvimento da crianga, sendo que isso ocorre independente de valores em

pecunia.

Para Adriana Maluf (2012, p.24), o abandono afetivo é “um conceito novo

atribuido a auséncia de afeto entre pais e filhos em que estes buscam por intermeédio
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da demanda judicial a reparacdo desta lacuna existente em sua vida®. Este
abandono se da pelo distanciamento dos pais perante seus filhos, mas ndo somente
o distanciamento fisico, mas quando o pai ndo da atencdo a crianca como, por
exemplo, fazendo uma ligacdo para falar com o filho, participando de datas
comemorativas como aniversario da crianca, ou seja, mostrar interesse sobre a vida
do filho dando-lhe pelo menos atencdo e importancia mesmo que nao possa estar

sempre presente.

Através do vinculo familiar € que ocorre um desenvolvimento saudavel para a
crianca. Nada mais € o “amor da mae, o limite do pai, a presenca parental de
amparo, carinho e cumplicidade” que contribui para a formagao do menor. Se houver
uma “falha na realizacdo desse primeiro afeto pode acarretar deficiéncias

emocionais para o resto da vida” (LAGO, 2012, p.44).

A figura do abandono afetivo caracteriza uma afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana e ao principio da afetividade. Como se observa no
capitulo do direito de familia, as relacdes familiares passaram a serem constituidas
com base na afetividade, e dai tem-se a interligacdo do direito e o amor. Sendo
assim, “quando nao mais existir o afeto na familia, esta ndo possui mais razdo de
existir, ocorrendo, neste caso, a dissolu¢ao do vinculo conjugal” (MARQUES, 2010,
p.64). Deve-se entender que a dissolucdo do vinculo conjugal ocorre entre os pais e
gue se na entidade familiar existir filhos o rompimento do afeto ndo pode e ndo deve

envolvé-los.

Para alguns autores, inclusive Vanessa Viafore, este rompimento ou auséncia
de atengdo e amor “configura o abuso de um direito” (2007, p.01), ou até mesmo um
ato ilicito, por causar dano a outrem. A figura do abandono afetivo dos pais perante
os filhos pode ocorrer por diversos motivos, mas € comumente apresentada nos
casos de divorcio, cujo um dos genitores deixa de dar amor e afeto a crianca ou
adolescente, muitas vezes sem justificativa ou até mesmo por ndo possuir a guarda
(convivéncia) da crianca e desse modo acaba constituindo nova familia e transfere o
afeto para a mesma. Geralmente somente contribuem com a prestagcdo material,
pensando que é a Unica obrigacdo que deve cumprir, e assim, fere o principio

fundamental elencado na Constituicdo Federal, qual seja, a dignidade da pessoa
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humana, ensejando, acdes de indenizacdo pelo abandono afetivo dos filhos perante

0 genitor.

Mas a grande questdo que se busca solucionar ou ao menos auxiliar no
deslinde através desta obra é analisar se, no campo do direito afetivo, haveria
espaco para a “configuragdo de um ato ilicito, seja por agcdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, quando violado direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral” (VIAFORE, 2007, p.2). Levando-se em consideracdo que
deve haver um abuso de direito e a classificacdo do ato como ilicito ou licito, tendo
como causa a negligéncia, imprudéncia ou impericia, podemos considerar que, se
for possivel, no caso concreto, uma responsabilizacdo, o abandono seguiria sob a

Otica da responsabilidade civil subjetiva, baseada na culpa do agente.

A possibilidade de responsabilizacdo civil quando ha suposto abandono
afetivo € um tema bastante controverso, por se tratar de um instituto deveras
subjetivo, que ndo esta previsto de forma expressa no texto legal e que atualmente
se faz presente na realidade de incontaveis familias brasileiras, urgindo definicdo de
seus contornos e de sua amplitude pela doutrina e pela jurisprudéncia. De acordo
com essa mesma autora, a responsabilidade civil surge no ambito do direito de
familia “para impedir a impunidade frente aos atos considerados ilicitos, seja ele um
abandono meramente afetivo, seja ele um abuso de um direito alheio, ainda que

dentro do ambito familiar’ (VIAFORE, 2007, p.2).

Graziela Yowanda Gongalves da Silva e Magna Campos (2013) expdem que
na responsabilidade civil:
O dever de indenizar decorre do abuso de direito, pelo
desrespeito a boa fé objetiva ou aos bons costumes. Tal
responsabilidade tem como pretensdo tdo somente penalizar aquele

gue causou um dano pelo agravo moral, servindo este de exemplo
para aqueles que ndo tém cumprido com os seus deveres de pai.

Quando esse assunto é abordado, geralmente a figura de genitor negligente é
a do pai, mas tem-se que é possivel que haja abandono por parte da mae também,

entretanto, por mais que seja comum a guarda continuar com a genitora, o pai se
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torna o individuo que mais pratica o distanciamento de sua prole de forma voluntéria,

mediante a formacdo de nova familia ou involuntariamente quando a mae provoca

situacdes para que haja essa distancia do genitor e seu filho, ou por sua falta de

interesse mesmo.

4.1 Da Possibilidade De Indenizacdo No Abandono Afetivo

Ha divergéncia doutrindria acerca desse tema, alguns acreditam na

possibilidade da responsabilizacdo e outros entendem que ndo se aplica. Dentre

agueles que possuem opinido negativa esta Danielle Alheiros Diniz (2009, p.1) que,

juntamente com outros que a mesma cita, expde que partindo do pressuposto da

conduta, omissiva ou comissiva, pode haver um enquadramento quando ocorre 0

desrespeito ao direito do filho & convivéncia familiar, sendo que o direito ja prevé

punicdes para esse tipo de descumprimento da norma. Em contrapartida ela

prossegue afirmando que:

Quanto ao dano, para ser indenizavel ele precisaria ser certo e
injusto. No caso do abandono afetivo o dano seria o psicol6gico, ndo
podendo ser dado como certo e injusto. Injusto € o dano causado
voluntariamente, que podia ser evitado pelo agente. Nas relacbes
familiares ha condutas naturais dotadas de sentimento que nao
dependem da vontade da pessoa. Nao é questéo de ser justo ou ndo
0s pais amarem o filho, mas sim uma questdo natural para a qual
ninguém pode ser compelido. Outrossim, o dano causado pelo
abandono afetivo jamais podera ser configurado como certo, pois
nada fard cessa-lo, nem mesmo o fim de uma acéo judicial que
indenize o filho em pecunia. Quica, com o tramite processual, o dano
até aumente devido aos desgastes que uma acao traz para 0s seus
litigantes.

No que se refere ao nexo de causalidade, a mesma autora segue com 0

pensamento que ndo ha como ser provado que foi o abandono que causou o dano

psicolégico no filho, pois esse pode ter surgido de outros problemas, jA que as

pessoas reagem de forma diferente em cada situacdo. E mais. Como o afeto é algo
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muito subjetivo, o genitor pode achar que deu afeto ao filho e esse discordar, desse
modo, para a autora, seria impossivel a condenacao de alguém por ndo dar afeto ao
outro porque ndo haveria culpa. Também fazendo parte dos doutrinadores que
entendem impossivel a responsabilizacdo por falta de afeto estd Murilo Sechiere

Costa Neves (2012) mencionando que:

A responsabilidade civil é a obrigacdo que recai sobre alguém de
reparar 0 dano injusto sofrido por outrem, como decorréncia do
descumprimento de um dever juridico. Nao basta que tenha havido
dano, mas € indispensavel que tenha havido uma conduta
antijuridica e nexo de causalidade entre ela e a lesdo sofrida. (...)
N&o se nega que o abandono afetivo seja causa danos animicos aos
filhos, danos esses cuja intensidade vai variar de acordo com as
caracteristicas pessoais de quem sofreu, e sofre, pela auséncia
alheia. (...) O dano, por si s, ndo gera o dever de indenizar. E
indispensavel que tenha havido descumprimento de um legitimo
dever juridico pelo pai, identificado, na hipétese, como o dever de
destinar afeto amoroso ao filho.

Ele ainda complementa dizendo que ndo pode haver a coacdo para que
alguém ame a outra pessoa, e que o instituto da responsabilidade ndo deve ser
utilizado para punir o pai distante, pois ndo ha como saber se a distancia entre
ambos foi intencional ou ndo, e ainda por ser impossivel saber se uma indenizacéo
irA mudar a falta do afeto. Um dos argumentos utilizados também é que nao tem
como indenizar sentimentos, como dor, frustacdo, sofrimento, que s6 poderia
acontecer isso se ocorresse ofensa ao direito de personalidade do filho. (NEVES,
2012).

Pablo Stolze e Rodrigo Pamplona (2012, p.647) apresentam 0s argumentos
da doutrina acerca do abandono afetivo, abordando que aqueles que se contrapdem

e sao a favor:

Os partidarios da tese defendem a ideia de uma
paternidade/maternidade responsavel, em que a negativa de afeto,
gerando diversas sequelas psicologicas, caracterizaria um ato
contrario ao ordenamento juridico e, por isso, sancionavel no campo
da responsabilidade civil.
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J& aqueles que se contrapdem a tese sustentam, em sintese, que a
sua adocao importaria em uma indevida monetarizacdo do afeto,
com o desvirtuamento da sua esséncia, bem como a impossibilidade
de se aferir quantidade e qualidade do amor dedicado por alguém a
outrem, que deve ser sempre algo natural e espontaneo, e ndo uma
obrigacdo juridica, sob controle estatal.

Outra questdo suscitada por doutrinadores adeptos da acepcdo negativa é
que com o ensejo de acdes buscando indenizacdo, possa ocorrer ainda mais o
distanciamento do genitor. Esse posicionamento também entende que o principio da
liberdade afetiva é superior a qualquer um dos principios, até mesmo o da dignidade

da pessoa humana, pois a pessoa tem o direito de escolher a quem ela tera afeto.

Segundo Jodo Gaspar Rodrigues (2011, p.7-8), o principio da liberdade
afetiva traz o principio da liberdade parental e o da solidariedade familiar como seu
fundamento. Compreende que ndo pode ser imposta e ndo deve ser tratada como
um dever de dar carinho, mas como uma opc¢ao. Destaca que o legislador respeita
esse principio quando no texto do art. 1.589 do Cddigo Civil diz que o pai ou a mae
podera visitar os filhos que ndo estdo em sua guarda, isto €, é concedido aos
genitores escolher, e pde em consideracdo que 0s pais apenas tém obrigacdo com o

apoio material, sendo que o amor é se encaixa como obrigacao moral.

Outro autor que segue essa corrente é Solange Regina Santos Matzenbacher
(2009, p.66), que em seu artigo afirma que a conduta omissiva do pai ndo é
considerada ilicita, pois a lei ndo impde que o pai dé amor, afeto ao filho, e entende
que é facultado aos genitores conviver com sua prole, ou seja, ndo ha obrigacéo

legal. Expbde seu pensamento sobre a dignidade da pessoa humana:

Quanto a dignidade do filho como pessoa humana, desrespeito aos
seus direitos € obriga-lo a um convivio ndo querido por ele ou
prejudicial a ele, num ambiente desarmodnico, desafetuoso pelas
circunstancias que envolvem essa familia, pois, neste caso, estar-se-
ia contrariando aos principios constitucionais de prote¢éo integral da
crianca e do adolescente e ao da dignidade da pessoa humana.
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Leandro Soares Lomeu (2009, p.11), em seu artigo, enfatiza que a doutrina
que € contra a responsabilizacdo tem receio que isso ocasione uma “monetarizacao
do afeto”, isto é, deve ser analisado cautelosamente cada caso para que nao seja
criada uma industria de indenizacdes por falta do afeto. Esse autor jA ndo se
enquadra mais naqueles do entendimento negativo, mas concorda pondo em
destaque que é preciso uma limitacdo no sentido de ter bom senso na hora da
andlise e deciséo dos casos.

A doutrina entende que é necessario que haja uma verificacdo se essa
matéria pode ser enquadrada no instituto da responsabilidade civil para que ai sim
seja possivel a indenizacédo pela ocorréncia da auséncia do afeto do pai perante o
filho. Amanda Oliveira Gongalves de Miranda (2012, p.16) explicita que, quanto a
conduta, deve-se fazer uma andlise para ver se ha ilicitude quando o pai priva o filho
do seu afeto, sendo que o art. 186 do Caodigo Civil prevé que o ato ilicito é “aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A
mesma autora (2012, p.16) entende que se houver uma conduta voluntaria que seja
contraria a um dever legal, ocorrera ato ilicito e assim podera haver a

responsabilizacéo civil.

Além de todos os fatores ora explicitados pela doutrina minoritaria negativa,
ha ainda o entendimento que com as procedéncias de acbes de indenizacdo por
abandono afetivo os magistrados passam a fazer o papel de legislador impondo ao
ordenamento juridico brasileiro novas normas. Jodo Gaspar Rodrigues (2011, p.11)
menciona que ao estabelecer novas condutas ilicitas sem critérios legais “corre-se o
risco de gerar inseguranca juridica e uma sociedade intolerante”. E mais, com a
conclusdo que o amor ndo é uma obrigacdo juridica, esse mesmo autor diz que
quando ocorre a auséncia de afeto por parte do genitor ndo deve haver a

indenizacao e sim a perda do poder familiar.

JA4 para os adeptos do posicionamento favoravel, o afeto € a base da
constituicdo da familia no atual ordenamento brasileiro e seu fundamento principal é
a dignidade da pessoa humana, além disso, como ja mencionado em capitulo

anterior os genitores tém como dever a garantia da convivéncia familiar, mas quando
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acontece a privacao desses elementos, a autora acima citada compreende que
ocorre a violagéo do art. 227 da Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, concluindo que se ha o desrespeito ao texto legal sera considerado o

abandono um ato ilicito.

Outro pressuposto que deve ser analisado é o dano, o qual foi acolhido pelo
ordenamento juridico brasileiro no texto da Constituicdo de 1988, levando em
consideracdo que o dano moral € aquele que estd ligado ao emocional, ao
psicoldgico e interligados com os direitos de personalidade, pode-se afirmar que o
abandono afetivo considera-se um dano moral. Por ultimo, para a caracterizacao do
dever de indenizar, mister se faz o estabelecimento entre a conduta antijuridica e o

propenso dano que o ofendido alega ter sofrido.

Segundo Amanda Oliveira Gongalves de Miranda (2012, p.17) “nexo causal é
a relacdo entre a conduta ilicita e o dano sofrido pela vitima”, isto é, deve haver a
comprovacao que o dano psiquico adquirido pelo filho surgiu através do afastamento
do pai. A doutrina considera que o abandono afetivo interfere na formacédo da
crianca, trazendo angustia, tristeza, sentimento de rejeicdo e uma baixa-estima.
Miranda (2012, p.19) destaca que:

A questdo do abandono afetivo envolve ndo apenas interesses
privados, mas é uma questdo de ordem publica que gera
consequéncias para toda a sociedade, tendo em mente que a crianga
com dificuldade para relacionar-se e sem a correta educacdo quanto
aos valores que deve seguir leva para a sociedade seu
comportamento desregrado.

Por essa razéo busca-se a aplicacao da responsabilidade civil como forma de
desaprovacéo de tal conduta, para que as criangas possam se tornar adultos com
psicolégico preparado e personalidade bem formada. E preciso que a crianca receba
carinho dos pais, pois é isso que o0s ajuda a se tornarem adultos menos

problematicos.
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Visualizando por um aspecto mais da psicologia, em seu artigo sobre esse
assunto, Margarete Martins dos Santos (2008, p. 57-58) afirma que o abandono

acaba influenciando na formacé&o da crianca quando diz:

o dano moral sofrido pelo filho abandonado afetivamente pelos pais
ndo se da em um Unico momento, mas acompanha-o durante toda a
fase de formacao estendendo pela vida, em reiteradas manifestacées
de rejeicdo, de dor, sofrimento e constrangimento publicos. Assim,
essa rejeicdo se manifesta na auséncia diaria dos pais nos eventos
sociais e familiares, seja nos aniversarios, nas datas comemorativas,
nas festividades de fim de ano, nas reunidoes escolares, na ida ao
parque, ao futebol, ao cinema e tantas outras ocasibes que
reclamam a presenca dos pais ao lado dos filhos.

Dessa mesma maneira Walkiria Carvalho Nunes Costa (2008, p.1) explicita

em seu artigo cientifico:

A maior parte dos comportamentos do ser humano é adquirida, ou
seja, algumas poucas atitudes sé@o provenientes de tragos da prépria
personalidade, enquanto a maioria € construida ao longo da vida,
guando o ser humano tem contato com pessoas, objetos e
conhecimento, seja este tedrico ou empirico. Traumas e maus tratos,
mais precisamente o trauma de abandono afetivo parental, imprimem
uma marca indelével no comportamento da crianca ou do
adolescente. E uma espera por alguém que nunca vem, € um
aniversario sem um telefonema, sé@o dias dos pais/maes em escolas
sem a presenca significativa deles, sdo anos sem contato algum, € a
mais absoluta indiferenca; podem-se relatar inidmeras formas de
abandono moral e afetivo, e ainda assim, o ser humano continuara
criando novas modalidades de traumas e vingancas pessoais,
préprias de sua vida desprovida de perspectivas e responsabilidades.

(.)

A falta de estrutura de uma familia pode fazer gerar um conflito
interno no menor, que o faga tender a atitudes criminosas ou desvios
comportamentais, muitas vezes. Ha4 sempre o risco de conduta
agressiva por parte de criancas em formag&do, quando notam a
negligéncia sentimental do pai faltoso.

A doutrina favoravel a indenizacdo expde que o abandono afetivo se
enquadra nos pressupostos da responsabilidade civil, e assim, passa a andlise. De

acordo com Anna Carolina Dias Teixeira (2013, p.18) a responsabilidade civil ocorre
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guando uma pessoa causa dano a outrem, entdo, no que diz respeito ao abandono
afetivo, se ndo ha carinho e amor do genitor em relacdo ao filho e com isso este
acaba contraindo um transtorno emocional devera haver a responsabilizacéo,
porque ocorreu o dano, sendo que o direito brasileiro prevé o dano material e o
moral, o qual o abandono se enquadra neste ultimo. Essa mesma autora expde que
dessa “forma, havendo liame entre o afastamento paterno e o dano psicolégico
sofrido pelo filho, é possivel haver a imposicdo de indenizacdo pelo abandono

afetivo com base no principio da dignidade da pessoa humana” (2013, p.18).

Seguindo esse pensamento esta Maria Berenice Dias citada por Hilma da
Silva Costa Venez (2012, p.30):

a auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da
vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-
se pessoas inseguras e infelizes. Sendo assim, a comprovagao que o
abandono paterno causou tais danos tem gerado o reconhecimento
da obrigagéo de reparacéo civil do dano afetivo.

No que diz respeito ao nexo de causalidade no abandono afetivo, deve haver
a ligagdo entre a conduta ilicita e o dano sofrido pela vitima, salientando que a
conduta do agente pode ser comissiva ou omissiva. A auséncia do afeto do pai na
vida do filho se enquadra em uma conduta omissiva que o art. 186 do Codigo Civil
prevé. Deste modo, observa-se que o fundamento do nexo causal se encaixa para a
aplicacdo da responsabilidade no abandono ja que esta disposto em texto legal e o
ilicito ocorre quando ha violacdo de direito e ocasiona o dano, ainda que moral
(LAGO, 2012, p.45).

De acordo com Camilla Dal Lago (2012, p.46), que também segue a corrente
favoravel a indenizagdo, “o genitor que deixa de cumprir com o0s deveres
decorrentes do poder familiar, que deixa de observar os preceitos constitucionais e
infraconstitucionais de protecdo a crianca e ao adolescente estda cometendo ato
ilicito, ainda que essa omissao se dé apenas no aspecto afetivo”. Leva também em
consideracdo que o dano é algo dificil de ser comprovado, pois € uma matéria

subjetiva demais para a mensuracao. Apesar de ter posicionamento a favor da
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responsabilizacdo do genitor pelo abandono, ela acredita que é necessario haver
uma atencdo e que o magistrado deve ser criterioso no tocante a aplicacdo dos
pressupostos da responsabilidade civil na matéria em questdo, como também a

razoabilidade na condenacao da pecunia.

Acredita-se que com a imputacdo de indenizacdo para o filho abandonado
ficara claro para os genitores, inclusive o pai que é o mais comum nessas acgoes,
que ao nao dar carinho, atencdo e amor ao filho é uma atitude condenavel para a
sociedade e que deve ficar ciente que ao fazé-la poderé ser punido. Essa punicéo
tem carater educativo, isto é, aplicada para que outros casos como esses nao se
repitam. A autora acima citada fala que ao contrario do que € dito pela outra
corrente, ndo ha monetarizacdo do afeto porque o que se procura punir é 0

descumprimento do dever de pai e o dano que isso causa no filho.
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5 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA MATERIA

Pondo em relevancia os argumentos expostos no capitulo anterior, a
jurisprudéncia segue no mesmo sentido, sem um posicionamento predominante.
Sendo assim, haverd inicialmente a exposi¢do das decisdes do Supremo Tribunal de
Justica, analisando o Recurso Especial n°® 757.411/MG da Quarta Turma de relatoria

do Ministro Fernando Gongalves que julgou em 2005 o recurso improcedente.

No caso acima o requerente da indenizacdo expds que com a separacdo dos
seus pais Ihe ocorreu grande sofrimento porque com a nova familia do seu pai nao
Ihe foi dada a oportunidade de se aproximar desse, sendo que O genitor néo
comparecia ao menos nas datas comemorativas. Utilizou como fundamento o art.
159 do Cddigo Civil de 1916, porque o fato ocorreu quando ainda néo existia projeto
para o hovo Cédigo de 2002. Em primeira instancia a acéo foi julgada improcedente
com o fundamento que ndo havia correlagcéo entre o distanciamento do pai e algum
problema psicolégico do autor da agdo. Com tal decisdo o requerente resolveu
apelar, e o Tribunal de Justica entendeu de forma favoravel para o apelante,
determinando possivel, para esse caso, a indenizacdo por dano moral arbitrando-a
em R$44.000,00, fundamentou sua decisdo afirmando que entendeu que a

dignidade do autor da agao foi ferida.

O apelado interpds recurso especial afirmando que ndo houve adequacao dos
pressupostos da responsabilidade civi, o0 mesmo chegou para analise na Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, cujo relator foi Ministro Fernando Gongalves
que também julgou procedente o Recurso Especial porque entendeu que ndo é
possivel obrigar alguém a amar o outro e que uma acao desse tipo s6 faz com que

se tenham reacdes negativas.

Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Cesar Asfor Rocha e Jorge Scartezzinni
seguiram decisdo do relator, pondo 0 mesmo panorama explicitado por ele, qual
seja, a nao quantificacdo do afeto. Apenas o Ministro Barros Monteiro n&o votou a
favor da procedéncia, sustentou que houve abalo no psiquico do autor da acéo

principal a partir do momento que o genitor se ausentou do desenvolvimento do filho.
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O ministro considerou que o dever dos pais ndo € somente proporcionar recursos
materiais, mas também dar-lhe afeto. E, compreendeu possivel a indenizagdo por
estarem presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil, que na época do
ajuizamento da acéo principal estava previsto no art. 159 do Cdédigo Civil de 1916.

Mas, foi voto vencido.

Houve também apelacdo impetrada e julgada pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal em 2008 o qual a relatora Ana Catarino votou pela improcedéncia da
apelacdo argumentando que se tomasse 0 contrario apenas seria alimentado o
sentimento de vinganca, além de nao ter entendido que o pai cometeu ato ilicito,
segue emenda do acordao:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO

AFETIVO POR PARTE DO GENITOR. INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. "A INDENIZACAO POR DANO MORAL PRESSUPOE A PRATICA
DE ATO ILICITO, NAO RENDENDO ENSEJO A APLICABILIDADE
DA NORMA DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL DE 1916 O
ABANDONO AFETIVO, INCAPAZ DE REPARACAO PECUNIARIA...
(RESP 757411 / MG, 42 TURMA, RELATOR MINISTRO FERNANDO
GONCALVES, DJ 27.03.2006 P. 299)". 2. RECURSO CONHECIDO
E IMPROVIDO.

O ministro revisor Carlos Rodrigues diz que apenas a auséncia de afeto,
carinho, amor ndo enseja o dever de ser indenizado que o dever pecuniario do
genitor esta relacionado somente em relacao a criar a prole e alimenta-lo. Seguiu o
voto da relatora e negou provimento ao recurso. Da mesma forma seguiu 0 Ministro

Nivio Geraldo Gongalves.

Conforme demonstrado em artigo publicado por Anna Carolina Dias Teixeira
Lima, outro caso que surgiu no direito brasileiro tratando dessa matéria foi o Recurso
Especial 514.350-SP, julgado em 2009, também pela Quarta Turma, o relator foi o
Ministro Aldir Passarinho Junior, mais uma vez essa Turma optou por julgar
improcedente. O caso em questéo foi parecido com o anteriormente comentado, 0
qual o relator deste decidiu que a acdo ajuizada so6 faria aumentar a distancia entre
pai e filha e que ndo havia restado evidenciada a conduta ilicita, e assim, nao

haveria o porqué de ser atribuida indenizagéo por dano moral (2013, p.19).
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Mas houve também julgados favoraveis. De acordo com a autora acima
citada, mais um recurso foi impetrado em 2012, desta vez julgado pela Terceira
Turma e a Ministra Relatora foi Nancy Andrighi, que inovou na forma que o STJ
julgava, a qual entendeu de forma contraria aos julgamentos anteriores. Em primeira
instancia o pedido autoral foi negado porque o magistrado entendeu que o
afastamento do pai ocorreu por interferéncia agressiva da mae da menor. Mas
guando em segunda instancia, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu a favor da
indenizacdo para a filha, a desembargadora relatora foi Daise Farjado Nogueira
Jacot. Inconformado com decisao do Tribunal, o pai impetrou Recurso Especial. Em
instancia superior, a ministra relatora reafirmou que era devido a filha a indenizacéo

por danos morais.

Em seus argumentos mencionou que nao entendia ter impedimento de ser
arbitrada uma indenizacdo por ter ocorrido a perda do poder familiar, ou seja,
mesmo que ja tivesse acontecido a perda do poder como forma de punicdo ndo quer
dizer que esta influenciaria no jeito do pai tratar a filha, apenas mudaria a maneira
que a filha ia ser criada por outra pessoa. Além disso, mostrou que havia encaixe do
dano, conduta e a culpa, como pressuposto da responsabilidade civil e 0 abandono
afetivo, afirmando que o amor por ser subjetivo ndo pode ser materializado, mas o
cuidado pode ser considerado uma obrigacdo legal e dai, julgou improcedente o
recurso interposto pelo pai em face de decisdo a quo proferida a favor da filha.
Argumentou que por ter o pai agido com falta de cuidado com a prole ocasionou 0
desrespeito de um dever legal. (LIMA, 2013, p.21).

Diferente do entendimento da ministra, o Ministro Massami Uyeda se
posiciona contra a indenizacdo no abandono afetivo porque ndo acha que seja caso
para a justica adentrar, por ser exclusivamente assunto intimo da familia, além de
ensejar diversas acdes idénticas se o Tribunal passar a adotar posi¢ao favoravel. O
outro voto foi do Ministro Sidnei Beneti que restringiu o seu entendimento entre o da
relatora e o do dltimo mencionado, mas por fim seguiu concordando com a
possibilidade da indenizacédo destacando que seria necessario um olhar mais critico,
em relacdo ao caso, na hora do arbitramento da quantia indenizatéria. Outro que

seguiu este entendimento foi o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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A autora Camila Dal Lago menciona que o Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul tem como majoritario o entendimento que ndo basta dizer que houve o dano,

deve ser comprovado, pois s6 assim se enquadrara no requisito da responsabilidade

civil e podera ser indenizado. Segue que neste tribunal o posicionamento é, a

maioria das vezes, a favor da impossibilidade da indenizacédo por abandono afetivo

(2012, p.62). Mas pondo em comparacéo aos julgamentos do Superior Tribunal de

Justica, a maioria dos Tribunais de Justica proferem decisdes a favor da indenizacao

por abandono afetivo, por exemplo, a apelacéo civel julgada pelo Tribunal de Justica

do Espirito Santo:

APELACAO CIVEL N° 015096006794APELANTE: CARLA DOS
SANTOS FERNANDESAPELADO: PAULO CEZAR FRANCA
CABRALRELATOR: DES. SUBST. FERNANDO ESTEVAM BRAVIN
RUY A C O R D A OEMENTA: PROCESSO CIVIL -
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - GENITOR - ABANDONO
MORAL E FALTA DE AFETO - PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL - SENTENGCA ANULADA - PROSSEGUIMENTO
REGULAR DO FEITO - RECURSO PROVIDO.

1. O pedido de reparagédo por danos morais sofridos € um pedido
juridicamente possivel e reconhecido pelo nosso ordenamento
juridico. 2. No caso de pedido de indenizacdo por danos moral em
decorréncia de abandono moral e falta de afeto por parte do genitor,
€ necessaria a caracterizagdo dos elementos ensejadores da
responsabilidade civil, quais sejam, o dano experimento pelo filho, o
ato ilicito praticado pelo pai, e liame causal que conecta os referidos
elementos. 3. ImpBe-se a remessa dos autos a instancia de origem, a
fim de propiciar a angularizacdo do processo, citando-se o
réwapelado para exercer o contraditério e a ampla defesa, bem como
proceder a dilagédo probatdria necessaria ao deslinde da quaestio. 4.
Recurso conhecido e provido. VISTOS, relatados e discutidos, estes
autos em que estdo as partes acima indicadas. ACORDA a Egrégia
Segunda Céamara Civel, na conformidade da ata e notas
taquigraficas que integram este julgado, a unanimidade de votos,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento, anulando a sentenca
objurgada e determinando o retorno dos autos a instancia de origem,
para o seu regular processamento. (TJES, Classe: Apelacdo Civel,
15096006794, Relator: ALVARO MANOEL ROSINDO
BOURGUIGNON - Relator Substituto : FERNANDO ESTEVAM
BRAVIN RUY, Orgéo julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de
Julgamento: 21/09/2010, Data da Publicagé&o no Diario: 11/11/2010)".

Como também a apelacao civel n°® 768524-9 julgada no Tribunal de Justica do

Parana, em 2012, a qual foi impetrada pela autora da acao principal com a alegacgéao
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da ocorréncia do ato ilicito pela corriqueira falta de interesse do pai de se relacionar
com a filha, e que, ainda escondia o endere¢co para se esquivar até mesmo do
pagamento da pensdo alimenticia. A Oitava Turma do Tribunal de Justica do
Parana, por unanimidade, deu provimento ao recurso. O Ministro relator José
Laurindo de Souza Netto baseou seu voto na violacdo do principio da dignidade da
pessoa humana quando o pai faz questdo de nao participar da vida da filha,
desprezando-a. Condenou o pai ao pagamento de R$5.000,00 a titulo de danos

morais. Prossegue ementa do acordao:

| APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO. SENTENCA
QUE JULGA IMPROCEDENTE O PEDIDO INICIAL SOB O
FUNDAMENTO DE AUSENCIA DE ATO ILICITO. Il CERTIDAO NO
DISTRIBUIDOR ONDE CONSTA DIVERSAS ACOES DE
ALIMENTOS AJUIZADAS PELA AUTORA. Il ATO ILICITO
CARACTERIZADO. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
A CONVIVENCIA FAMILIAR. ART. 227 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. IV
DANO MORAL. DEVER DE INDENIZAR. PRECEDENTES DESTE
TRIBUNAL. V VALOR DA INDENIZACAO FIXADO EM R$5.000,00.
VI - RECURSO PROVIDO.

No que diz respeito ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, teve dois
casos que chegaram la, mas ndo passaram por julgamento da matéria, pois foi
entendido que ndo era possivel 0 seu reexame necessario, um deles ocorreu acerca

do Agravo Regimental de Minas Gerais, voto prolatado pela Ministra Ellen Gracie:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO
REGIMENTAL. ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. ART.
5, V E X, CF/88. INDENIZACAO. LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279.

1. Embargos de declaracdo recebidos como agravo
regimental, consoante iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. 2. A andlise da indenizacdo por danos morais por
responsabilidade prevista no Codigo Civil, no caso, reside no ambito
da legislacdo infraconstitucional. Alegada ofensa a Constituicdo
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Federal, se existente, seria de forma indireta, reflexa. Precedentes. 3.
A ponderacao do dever familiar firmado no art. 229 da Constitui¢cao
Federal com a garantia constitucional da reparagéo por danos morais
pressupde o reexame do conjunto fatico-probatdrio, j& debatido pelas
instancias ordinarias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justica. 4.
Incidéncia da Sumula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo
59 V e X, da Constituigcdo Federal. 5. Agravo regimental improvido.

O outro foi um Recurso Extraordinario com Agravo de n° 674638, 0 ministro
relator foi Gilmar Mendes que aplicou em sua decisdo a sumula 279 do STF a qual
dispbe que ndo cabe recurso extraordinario para simples reexame de prova. Ele
também citou o julgamento da ministra Ellen Gracie, acima transcrito, e nega o

seguimento do recurso:

(..

Incide, portanto, a Sumula 279 do STF. Confira-se, a propésito, o
RE-ED 567.164, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe
11.9.2009, com acérddo assim ementado: “CONSTITUCIONAL.
EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. ART. 5° V E X, CF/88.
INDENIZACAO. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E
SUMULA STF 279. 1. Embargos de declaracdo recebidos como
agravo regimental, consoante iterativa jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. 2. A analise da indeniza¢do por danos morais por
responsabilidade prevista no Cadigo Civil, no caso, reside no ambito
da legislacdo infraconstitucional. Alegada ofensa a Constituicao
Federal, se existente, seria de forma indireta, reflexa. Precedentes. 3.
A ponderacgdo do dever familiar firmado no art. 229 da Constituicdo
Federal com a garantia constitucional da reparacdo por danos morais
pressupde o reexame do conjunto fatico-probatorio, ja debatido pelas
instancias ordinarias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justica. 4.
Incidéncia da Sumula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo
59 V e X, da Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental improvido”.
Ante 0 exposto, nego seguimento ao recurso (arts. 21, § 1° do
RISTF e 544, § 4°, 1l, “b”, do CPC). Publique-se. Brasilia, 5 de margo
de 2012.Ministro GILMAR MENDES Relator Documento assinado
digitalmente.

Observa-se que o entendimento da jurisprudéncia se divide sobre a questao

do abandono afetivo, mas ainda prevalece o pensamento de que nao ha razéo para
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que o direito adentre em assuntos subjetivos, tais como a forma de amar e de

transmitir afeto a outra pessoa, mesmo que essa seja seu filho.

Como se percebe, nada obsta que a multiplicacao do ajuizamento de agdes e
a consequente intensificacdo do debate sobre o tema acarrete a alteracdo do
posicionamento dos Tribunais sobre a possibilidade de responsabilizacdo por danos

morais em virtude de um suposto abandono afetivo.
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CONCLUSOES

Com base nas leituras realizadas sobre a responsabilidade civil e os
posicionamentos doutrinérios, percebe-se que o surgimento de a¢cdes em busca da
indenizacao por falta de um sentimento de carinho e afeto do pai perante o filho
desencadeou com a vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90) e a incluséao na Constituicdo Federal de 1988 de principios que tornaram a
crianca e o adolescente sujeitos de direitos que merecem ter dignidade e um

desenvolvimento saudavel.

Como demonstrado no decorrer desta obra, apds as mudancas
constitucionais, a familia passou a ser baseada na afetividade e prote¢édo da crianga
e do adolescente, cujo objetivo foi garantir que os deveres dos genitores fossem
cumpridos sempre observando o melhor interesse da crianca. Foi percebido que
para que seja garantido o direito de desenvolvimento pleno da crianga e do
adolescente é preciso que ela conviva em ambiente familiar onde predominem

relacdes de afeto.

Contudo, mesmo ciente de que had no ordenamento juridico protecdo aos
direitos da crianca, demonstrou-se no presente trabalho que existe a figura do
abandono afetivo, a qual é entendida por negligéncia de carinho e atencdo de um
dos genitores perante o filho. Devido ao ajuizamento das ac¢des judiciais acerca de
uma possibilidade de haver indenizacdo por dano moral para o filho negligenciado,
foram expostos os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.
Como pode se depreender da leitura desta obra, nos primérdios, os magistrados,
pautados no viés protecionista, reputavam antijuridica toda postura que pudesse ser

entendida como abandono paterno.

Ja o posicionamento doutrinario, de forma majoritaria, agasalhava tal
entendimento igualmente pautado na premissa de que toda situagéo na qual um filho
ndo recebesse o devido afeto e suporte paterno seria passivel de indenizacéo, por
ter sua dignidade violada. Com o passar do tempo e 0 consequente aprimoramento

dos estudos e das decisfes judiciais, a doutrina minoritaria surgiu com indagacoes
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do que poderia ser interpretado por falta de afeto. Em outras palavras, passou-se a
perquirir se de fato haveria a ocorréncia de um ato ilicito, para que pudesse ser
aplicada a responsabilidade civil e se o direito era capaz de tratar de um assunto tao
subjetivo de forma retilinea e homogénea. Tais questionamentos, somados a
inimeros outros ventilados neste estudo monografico, demonstraram que nédo ha
como obrigar ou responsabilizar alguém por ndo amar outra pessoa, ou por nao

saber demonstrar o afeto por ela.

O carater evolutivo do direito, a ampliacdo do acesso a informacao, dentre
outras, fez com que os operadores do direito passassem a ter uma visdo mais ampla
da celeuma, é dizer: analisar se no caso concreto a postura do genitor em face do
seu filho é ou ndo abandono ou auséncia de afeto. E, desta forma, a jurisprudéncia
passou a edificar suas decisdes levando em consideracdo cada caso especifico. Tal
mudanca de perspectiva evidenciou que na maioria dos casos levados a Justica, 0s
julgados foram favoraveis a responsabilizacdo do genitor por danos morais, com a
premissa de que ndo era uma forma de obrigar ao pai amar seu filho, mas sim
indeniza-lo pelos abalos psicolégicos causados por conta disso. Era uma forma de

repreender tal conduta.

Todavia, quando os casos chegam ao Superior Tribunal de Justica nota-se
gue ndo ha um posicionamento majoritario. A bem da verdade, quando da
apreciacdo de inUmeros recursos interpostos, alguns Ministros consideram valida a
indenizagcdo por entender que a auséncia de carinho e amor caracterizam uma
conduta ilicita e que o dever do pai ndo é somente arcar com as responsabilidades
de carater alimentar, mas também dar afeto a seu filho. Ja outros Ministros vao pelo

caminho inverso, defendendo a impossibilidade de indenizacgéo.

O cotidiano demonstrou a existéncia de relacdes familiares multifacetadas,
sendo certo que nem sempre um aparente abandono de afeto o €. Nesta senda,
paulatinamente vem sendo desmistificado o supedaneo de pretensdes indenizatérias
gue se fundam em supostos abandonos afetivos, observando-se, na verdade, que a
aparente auséncia de afeto nada mais é do que o reflexo do préprio carater do ser
humano, que ndo pode ser condenado pura e simplesmente pelo fato de néo ser

carinhoso, expansivo e extrovertido em todas a relacdes com seus filhos.
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Por conta disto e partindo-se da premissa de que a responsabilizacédo exige
uma conduta antijuridica, um evento danoso e o nexo causal entre ambos, ndo

tendo havido conduta antijuridica ndo sera possivel punir o suposto agressor.

E neste toar, ante tudo quanto fora dito no limiar do presente estudo, percebe-
se gque se antes, toda e qualquer conduta que se apresentasse como abandono
afeito era interpretada como anti-juridica, dando azo a incontaveis indenizacdes por
supostos danos morais, 0 passar do tempo e a evolugdo da ciéncia juridica serviu
para mostrar que njJao ha uma regra a ser seguida, um comportamento padrédo

punivel.

Ao reveés, para que nasca o dever de indenizar, € necessario que 0 caso
concreto seja dissecado e esmiucado, debatido sobre todas as nuances e pontos de
vista, pois somente apds robustamente constatado que o comportamento do genitor
para com o seu filho de fato caracteriza o abandono afetivo, nascera para o0 mesmo

o inafastavel dever de indeniza-lo pelos transtornos de ordem moral perpetrados.
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