FACULDADE DE ADMINISTRACAO E NEGOCIOS DE SERGIPE

NATALI GONCALVES SILVA

RELACAO PARENTAL: POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA PENA PECUNIARIA
COMO INDENIZACAO AO ABANDONO AFETIVO

ARACAJU

2014



NATALI GONCAVES SILVA

RELACAO PARENTAL: POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA PENA PECUNIARIA
COMO INDENIZACAO AO ABANDONO AFETIVO

Monografia apresentada a Faculdade de
Administracdo e Negocios de Sergipe
FANESE, como um requisito para obtencéo
do grau de bacharel em direito.

ORIENTADOR:

Prof. Esp. José Carlos Santos.

ARACAJU

2014



NATALI GONCALVES SILVA

RELACAO PARENTAL: POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE PENA PECUNIARIA
COMO INDENIZACAO AO ABANDONO AFETIVO

Monografia apresentada como exigéncia
parcial para obtencdo do grau de bacharel
em Direito pela Faculdade de Administracao
e Negocios de Sergipe FANESE.

Aprovada em: / /

BANCA EXAMINADORA

Faculdade de Administracdo e Negocios de Sergipe.

Prof. Esp. José Carlos Santos.

Faculdade de Administracao e Negdcios de Sergipe.

Prof. Antonina Gallotti.

Faculdade de Administracao e Negdcios de Sergipe.

Prof. Fernando Ferreira.



Aos meus pais por todo apoio, dedicacéo
e confianca,

Ao meu irmdo pela cumplicidade e ao
meu namorado pelo companheirismo e
incentivo.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por dar-me a sabedoria necessaria para adquirir conhecimento e

forgca de vontade para seguir com meus objetivos e concluir deste curso.

Aos meus pais, pelo amor dedicado desde o primeiro instante da minha vida
até hoje no apoio ao meu desejo de concluir o curso de Direito e ser uma

profissional respeitavel.

Aos meus entes queridos, em especial em memoéria a minha avd Leonidia
Santos Silva.

A Faculdade de Negocios e Administracdo de Sergipe — FANESE que foi a

instituicdo de ensino pela qual colo grau em bacharel em direito.

Aos docentes, pelo desempenho no ministrar das aulas e compromisso ao
passar o conhecimento, retirar as duvidas, dividir as experiéncias do cotidiano de um
profissional da area e pelas palavras de incentivo ao estudo com disciplina e foco

COMO passaporte para 0 sucesso.



A indenizacdo por abandono afetivo
podera converter-se em instrumento de
extrema relevancia e importancia para a
configuracdo de um direito das familias
mais consentaneo com a
contemporaneidade, podendo
desempenhar papel pedagdgico no seio
das relacbes familiares. Claro que o
relacionamento mantido sob pena de
recompensa financeira ndo é a forma
mais correta de se estabelecer um vinculo
afetivo. Ainda assim, mesmo que o pai sO
visite o filho por medo de ser condenado a
pagar uma indenizacéo, isso € melhor do
gque gerar no filho o sentimento de

abandono.

Maria Berenice Dias



RESUMO

O presente trabalho ira tratar da possibilidade de aplicacdo da pena pecunidria como
forma de indenizacdo ao abandono afetivo. Tem como objetivo estudar a evolugéo
histérica da entidade familiar no Brasil até os dias atuais; perceber a satisfacdo dos
pressupostos da Responsabilidade civil em relacdo ao abandono afetivo; além de
identificar a posi¢éo dos tribunais e dos doutrinadores. O abandono afetivo ocorre
guando o genitor € omisso quanto ao seu dever imposto pelo Estado de cuidado e
protecdo aos filhos menores. Este comportamento omisso do genitor podera gerar
traumas psiquicos no filho menor comprometendo seu desenvolvimento, visto que,
este se encontra em fase de formacéo da personalidade. Desta forma, esta omisséao
autoriza a acao de danos morais contra o genitor para reparar o dano causado ao
filno menor. O tema por ser recente e ndo existir posicdo do Supremo Tribunal
Federal gera uma discussao entre os doutrinadores e nos julgados dos tribunais
estaduais. Outra questédo importante é a aplicacao do instituto da Responsabilidade
Civil no Direito de Familia, no qual ndo existe qualquer restricdo legislativa na
utilizacdo este instituto nas relagcdes familiares. A corrente em favor da aplicacao
indenizatédria justifica sua tese na protecao integral da crianca e adolescente de ter
garantido o direito a convivéncia familiar e por ser a extincdo do poder familiar,

sancao aplicada ao direito de familia, uma premiacéo ao genitor omisso.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Abandono afetivo. Convivéncia familiar. Indenizacao.



ABSTRACT

This presente paper aims to handle the possibility of applying pecuniary penalties to
compensate affective vacuum. It has as its goals to study the family’s hystorical
evolution in this country until the present days; to perceive the tenets of Civil
Responsibility related to the affective vacuum; besides identifying the court of law
and instructors. The affective vacuum occurs when the genitor is neglectful when it
comes to its duties imposed by the state to take care and protect its offspring. This
parental neglectful behavior might generate psychological traumas on the infants,
endangering their development, once they are forming their personality. This way,
this neglect authorizes an action for pain and suffering against the genitor to repair
the damage caused to the infant. As it is a recent theme, with no pre-existent position
in the Supreme Court, a whole discussion is generated among the instrutors and the
state court decisions. Another important issue is the application of the Institute of
Civil Responsibility in the Family Law, in which there isn’t any law restriction about
using this institute in the family relations. The favorable current that defends the
application of the compensation penalties justifies its thesis on the infant and
teenager full protection and the assurance of their rights to family companionship
and the extinction of the family power, sanction applied to family law; a reward to the

neglectful genitor.

KEY WORDS: Family. Affective vacuum. Family. Companionship. Compensation.
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1. INTRODUCAO

A familia, por ser uma entidade muito antiga, esteve presente durante a evolucao
histérica humana. Essa entidade sofreu alteracbes, ao longo do tempo, na sua
estrutura e formacéo. Atualmente a relacdo entre os entes do seio familiar passou a

buscar novas formas de convivio com base na afetividade entre as pessoas.

A familia abandonou caracteristica do passado, integrando novos valores e
principios tendo em vista um ambiente familiar saudavel, voltado para a educagéo e
bons costumes, além de ter a protecdo juridica consagrada pela Constituicdo de
1988, carinhosamente, chamada de Constituicdo Cidada, que assegura protecéo
especial do Estado a familia, reconhecendo-a como entidade basilar da sociedade,

sem conceito definido de familia.

A estrutura familiar, antes instituida pelo patrio poder formado pelo pai, mae e
filhos, sofreu transformacbes expressivas ao longo da historia, perdendo espaco
para as novas entidades familiares do século XXI, como no caso da chamada familia
monoparental, isto €, formada por um dos genitores e seus filhos. A evolucéo neste
campo ocasionou a formacdo da familia homoafetiva, esta, por sua vez, é

constituida de casais homoafetivos e seus filhos.

Importante ressaltar que a afetividade é o principal laco de construcdo das
novas entidades familiares. Segundo o dicionario Wikipédia, afetividade € a relacéo
de carinho ou cuidado que se tem com alguém intimo ou querido. E o estado
psicologico que permite ao ser humano demonstrar 0s seus sentimentos e emocdes
a outro ser ou objetos. Pode também ser considerada o laco criado entre humanos,
gue, mesmo sem caracteristicas sexuais, continua a ter uma parte de "amizade"

mais aprofundada.

Afeicdo por alguém ndo pode ser imposta como uma regra a ser seguida para
gue as pessoas tenham uma relacdo de carinho. Nas entidades familiares, o amor
normalmente brota do simples nascimento de um filho querido e desejado. Porém,
existem pessoas ligadas por vinculo sanguineo, que, no entanto, em suas relacoes
familiares, muitas vezes, o amor e afeto ndo existem, tornando-as secas, sem
sentimento ou demonstracdes de carinho. Bem diferente das familias formadas por

lacos de afeicdo, geralmente, estruturadas por casais que adotam criancas e


http://pt.wikipedia.org/wiki/Carinho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Psicologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Psicologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ser_humano
http://pt.wikipedia.org/wiki/Amizade
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adolescentes ou pessoas divorciadas ou separadas que constituem outra familia

com filhos advindos do relacionamento anterior.

Todavia existe, no mundo juridico, uma discussdo com divergéncias a
respeito dessa falta de afeto por um dos pais, que podera resultar na interposicéo da
acao de dano moral pelo abandono afetivo baseado na responsabilidade dos pais de
convivéncia familiar, ou seja, a conduta de abandono afetivo para alguns

doutrinadores seria ato ilicito, geradora de dano e reparacao.

Entretanto, ha uma corrente que segue na contra mao da posi¢do acima, que
defende a impossibilidade da acdo de dano moral interposta pelo filho contra os pais
pelo abandono afetivo, por entender ser tal atitude licita, visto que, ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei, ou seja, a
legislacéo brasileira ndo configura como ato ilicito ou como obrigacdo dos pais 0
amor, o carinho e o afeto e, sim, o dever de sustento, o direito a vida, a educacéao,

etc.

Na linha de pensamento da procedéncia da ac&do, Maria Berenice Dias
(2008,p. 186) afirma que:

O dano a dignidade humana do filho em estagio de formacéo deve
ser passivel de reparacdo material, ndo apenas para que os deveres
parentais deliberadamente omitidos ndo figuem impunes, mas,
principalmente, para que, no futuro, qualquer inclinacdo ao
irreponsavel abandono possa ser dissuadida pela firme posicdo do
judiciario ao mostrar que o afeto tem um preco muito alto na nova
configuracao familiar.

Em sentido contrério a autora, Cristiano de Farias (2014, p.367) afirma que:

N&o entendo ser razoavel a afirmacdo de que a negativa de afeto
entre pai e filho(ou mesmo entre outros parentes, como avd e neto)
implicaria indenizacdo por dano moral. Faltando afeto entre pai e filho
(e demais parentes), poder-se- ia imaginar, a depender do caso, a
decorréncia de outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder
familiar ou a imposicdo da obrigacdo alimenticia, mas nédo a
obrigacéo de reparar um pretenso dano moral.



12

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 226 afirma que a familia é a base
da sociedade e tem especial protecdo do Estado. A Carta Magna também engloba
como entidade familiar as unides estaveis, a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus filhos. Apesar de nédo tratar de forma expressa sobre as unibes
homoafetivas, ja existe o reconhecimento como entidade familiar por analogia a

unido estavel, declarada possivel pelo Supremo Tribunal Federal.

Todavia a evolucdo no seio familiar trouxe uma problematica, o afastamento dos
pais perante seus filhos, como consequéncia das separac¢fes, divorcios e outros
motivos, 0 que torna frequente as situacées em que a mae cria e educa sozinha o
seu filho sem nenhuma colaborac&o do pai que nem sequer se lembra do rebento ou

vice versa.

Neste sentido, o instituto da responsabilidade civil possibilita a aplicacdo de
condenacéo dos pais que abandonam seus filhos afetivamente, visto que o dever
parental ndo esta restrito a prestacdes alimenticias ou sustento material; este dever
€ mais abrangente, envolvendo assegurar a crianca e ao adolescente a protecao
absoluta de seu desenvolvimento, além de coloca-los a salvo de qualquer tipo de
discriminacdo, negligéncia, exploracdo, violéncia e crueldade, principios estes,

garantidos pela legislacao especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

A responsabilidade civil € um tema moderno de varios reflexos nas atividades
humanas, pois cada dano sofrido pelo homem, patrimonial ou a sua pessoa,
consiste em um desequilibrio moral ou patrimonial que deve ser sanado, caso haja
lesdo, através da reparacao, isto €, indenizacdo. Assim sendo, pelo instituto da
responsabilidade civil, aguele que causa dano a outrem fica obrigado a reparé-lo,

conforme determinacéo do cadigo civil de 2002, em seu art. 186.

A possibilidade de condenacdo ao infrator por danos morais causados é
aceito pelo ordenamento e consolidada no art. 5° da Constituicdo Federal. No
entanto, existem divergéncias doutrinais perante a possibilidade de interposicédo de
acdo de danos morais do filho perante seu pai (ou méae), que geraria uma

indenizacao, pelo fato de ter sido abandonado afetivamente.

Este assunto levanta algumas questfes importantes, como: O legislador pode

intervir no campo do sentimento humano de afeicdo? O ordenamento juridico impde
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aos pais o dever de afetividade? A falta de afeto dos pais pode gerar consequéncias
na formacéo da pessoa? Existe base legal que sustente dano moral por abandono

afetivo? Qual o posicionamento dos Tribunais superiores perante o assunto?

Desta feita, o capitulo inaugural fara uma andlise breve sobre a entidade
chamada familia, abordando suas modificacdes estruturais, comportamentais,
educacionais ao longo da histéria até os dias atuais. Tracada a sintese histérica da
evolucdo da estrutura familiar, sera abordado os direitos e deveres consagrados na
legislacéo brasileira dos pais perante seus filhos, ou seja, as obrigacdes legais que
0s pais devem ter com sua prole. Logo apés, encerra-se o0 capitulo com os direitos
assegurados pelo legislador, como protecdo aos interesses do menor para assistir

seu desenvolvimento moral e intelectual.

Em seguida, no terceiro capitulo a pesquisa estara centralizada na afetividade
da relacdo parental, nos principios basilares doutrinarios que norteiam a relacao ao
gerar deveres reciprocos entre os integrantes da entidade familiar. Finaliza-se o
capitulo com a verificacdo da importancia do afeto familiar na formacao e influéncia
no desenvolvimento da crianca, além de se tecer um exame sobre a convivéncia
familiar e os instrumentos utilizados pela legislacdo para dar continuidade desta
convivéncia em caso de separacédo, divorcio e dissolugcdo da unido estavel, como

forma de nao causar trauma nos filhos menores.

O quarto capitulo examinara a responsabilidade civil no direito de familia,
trazendo a definicdo do poder familiar, a descricdo dos pressupostos necessarios
para legitimar a possivel reparacdo civel, além de tracar qual o papel da

responsabilidade civil para o direito de familia.

O JdUltimo capitulo trard o conceito de abandono afetivo e discutira a
possibilidade ou n&o de indenizacédo pelo abandono afetivo; além de apresentar as
penalidades previstas na legislacdo vigente. Ademais, acrescentara a analise as
divergéncias jurisprudenciais nos diferentes tribunais da federacéo, finalizando com
0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal

frente ao tema.

O objetivo do trabalho cientifico sera analisar a possibilidade de aplicacao de

sancao civil pecuniaria nas relagbes parentais pelo abandono afetivo da crianca e
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adolescente, bem como analisar as discussfes doutrinarias e jurisprudenciais sobre

0 tema.

O método cientifico utilizado serd o dedutivo, pois se almeja perquirir a
importancia do afeto e do convivio familiar na formacao do individuo, de modo a
analisar a viabilidade de adotar as regras da responsabilidade para imputar aos
progenitores indenizagdo, visando reparar aos filhos a ofensa decorrente do
abandono afetivo, visto que tal obrigacdo (amor, carinho e afeto) ndo € imposta pelo
legislador como dever e, por conseguinte, ndo gera infracdo das obrigacdes
paternas. Com procedimento instrumental, por fim, sera empregada a pesquisa em
material bibliografico.

A crianga até o inicio do século XX, no Brasil, recebia cuidados apenas nos
primeiros anos de vida, depois era vista como pequenos adultos, sendo tratada
como objeto. A partir da Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, passaram de objetos a seres sujeitos de direitos. Atualmente criancas
e adolescentes tém o direito de crescer em um ambiente saudavel, favoravel ao seu
desenvolvimento, preferencialmente, no convivio familiar; por outro lado, os pais
possuem deveres para garantir este desenvolvimento da crianca e jovem.

Esta evolucdo histérica que proporcionou os direitos das criancas e
adolescentes e deveres dos pais, juntamente com a nova estrutura da entidade
familiar, culminou na discussdo da possivel aplicacdo de danos morais frente ao

abandono afetivo.

As discussdes doutrinarias, os diferentes casos julgados nos tribunais e a
falta de normatizacdo e jurisprudéncia pacifica com relacdo a possibilidade de
indenizacdo pelo abandono afetivo na relacdo parental agucou o interesse pelo
estudo do tema proposto para o projeto de pesquisa. Diante das informacdes
expostas acima, a escolha do presente tema surgiu do conhecimento da
possibilidade de um filho interpor uma acdo contra seu pai (ou mae) para cobrar
atencao, amor, carinho e cuidados que deveriam ser atendidos de maneira natural e

espontanea.
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2. FAMILIA
2.1 Breve Evolucéo Historica da Entidade Familiar no Brasil

Ao buscar um conceito de familia € intuitivo pensar em casamento. Essa forma
de se conceituar a entidade familiar é fruto do passado, e, a0 mesmo tempo, de uma
geracao presente em nossos dias na figura de nossos avos e pais. O casamento
servia apenas, segundo os dogmas da igreja, para a formacdo de uma entidade

familiar com a fim de procriacao.

Para Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 17), a familia abrange todas as
pessoas ligadas por vinculo sanguineo e que procedem, portanto, de um tronco

ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adogéo.

Segundo Venosa (2008, p.2):

Familia em um conceito amplo, como parentesco, ou seja, conjunto
de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar. Nesse
sentido compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de
uma linhagem, incluindo-se o0s ascendentes, descendentes e
colaterais do cbnjuge, que se denominam parentes por afinidade ou
afins. Nessa compreensdo, inclui-se o cbnjuge que ndo ¢é
considerado parente. Em conceito restrito, familia compreende
apenas 0 nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o pétrio
poder ou poder familiar.

O matrimbnio, antes da Constituicdo Federal de 1988, era uma imposicao da
igreja, visto que para o cristianismo, a Unica relacdo aceitavel entre um homem e
uma mulher era através do casamento. O pai exercia um papel de supremacia frente

a mulher, mera coadjuvante e restrita as prendas domésticas.

O Cddigo Civil de 1916 apenas disciplinava as relacdes unidas pelo casamento e
somente reconhecia os filhos advindos nessa unido. Nesse codigo, a familia fundada
no casamento tinha molde patriarcal, na hierarquia, em que se demarcavam funcdes
para o0 homem e para a mulher. O pai detinha todo o poder de administracdo da

familia.

Este codigo restringia as relacdes sem vinculo do matriménio entdo chamadas

de concubinato, proibindo, doac¢des ou beneficios em testamento do homem casado
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para a concubina, sendo os filhos dessa convivéncia classificados como ilegitimos,

nao tendo sua filiagdo assegurada pela lei.

Apenas os filhos naturais, os nascidos de homem e mulher entre 0os quais nao
havia impedimento matrimonial, podiam ser reconhecidos, porém, ndo seriam
considerados legitimos, visto que estes seriam apenas aqueles nascidos apés o
casamento dos pais. Esta norma infraconstitucional proibia, expressamente, o

reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos.

Diante das Constituicbes que ja estiveram em vigor no ordenamento juridico
brasileiro, é possivel observar a evolugao constitucional que beneficiou a entidade

familiar e que atualmente agregou direitos antes inimaginaveis.

A Constituicdo de 1824 nada mencionava sobre as relagbes familiares. Ja a de
1891, em seu artigo 72, § 4°, introduziu uma breve colocacdo na qual expressa que
“a republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebragao sera gratuita”. Com a
constituicdo de 1934, destinou a familia um capitulo inteiro, direcionando a entidade
familiar a protecdo do Estado, isso se manteve até a constituicAo atual com

importantes alteracdes para o Direito de Familia.

As modificacbes da estrutura familiar tiveram forca no inicio da revolucéo
industrial devido a necessidade de a mulher lutar por novos objetivos e inserir-se no
mercado de trabalho. Aos poucos, a familia deixou de ser patriarcal em virtude do
acelerado desenvolvimento urbano ao longo do século XX e a emancipacdo da
mulher que lutou por novos espacos nas atividades econémicas do mercado de

trabalho.

Nova concepcdo de formacdo familiar foi criada acompanhando o
desenvolvimento urbano, social e econbmico que deu espaco a novas
manifestacbes plurais de comportamento, principios e costumes, e, como
consequéncia, obrigou o ordenamento juridico a adequar suas normas para
assegurar direitos e deveres as novas relacdes familiares, fruto das mudancas

sociais.

Em 1988, com a promulgagéo da Constituicdo Cidada, a familia recebe especial

protecdo do Estado assegurado no art. 226: “A familia, base da sociedade, tem
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especial protecao do Estado”. A Carta Magna reconhece como entidade familiar ndo
apenas as relagbes advindas do casamento, como também a unido estavel e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, alargando o

conceito de familia que até entdo era restrito.

Segundo Maria Berenice Dias (2008, p.34), foi a jurisprudéncia que abriu
caminho para a Constituicdo albergar as unides extramatrimoniais sob o nome de
unido estavel, ensejando a constitucionalizacdo do conceito de entidade familiar,
sem que esta estivesse necessariamente condicionada a triade; casamento, sexo e

reproducao.

Desta forma, surgem configuracbes familiares que vao além do vinculo
sanguineo e biologico. Agora o que identifica a familia, ndo é a celebracdo do
casamento, nem a diferenca de sexo do casal. O elemento que constitui uma familia
€ o laco de afetividade entre as pessoas, gerando comprometimento, solidariedade e

objetivos comuns.

Hoje sdo comuns familias formadas de casamentos sucessivos com parceiros
distintos e filhos de diferentes unifes; casais homossexuais adotando filhos
legalmente; casais sem filhos; além das chamadas “producgdes independentes”
tornarem-se mais frequentes; e mais ultimamente, maes solteiras, divorciadas ou

separadas assumem toda a responsabilidade de um lar junto a seus filhos.

A doutrina denominou e conceituou algumas dessas formacOes de entidade
familiar. Maria Berenice Dias (2008, p. 42) classifica a familia em matrimonial,
informal, homoafetiva, monoparental, anaparental e pluriparental. A familia
matrimonial sdo as familias constituidas pelo vinculo do casamento; a familia
informal é formada por relacBes extramatrimoniais como a unido estavel; as
homoafetivas sao as familias formadas por pessoas do mesmo sexo; monoparental
€ a formada por qualquer dos pais e seus descendentes; as familias anaparentais
sdo formadas entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de
uma mesma estruturacdo de convivéncia sob o mesmo teto; pluriparentais sdo as
familias resultantes da pluralidade das relacbes fomentadas pelas separacdes e

divércios.
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Diante de tantas transformacdes do nucleo familiar, ao longo do século XX, foi
surgindo uma sequéncia de normas que alteraram, gradativamente, o direito da
familia brasileira, em principio com o advento da Constituicdo de 1988 que ampliou o
conceito de familia e redimensionou a ideia de filiacdo, proibindo qualquer tipo de
discriminagcao, com igualdade de direitos entre os filhos, havidos ou n&o da relacao
do casamento. Posteriormente, a revogacdo do codigo civii de 1916 e a
promulgacdo do novo codigo de 2002 asseguraram novos direitos para que a
familia, base da sociedade, desfrute da especial protecdo do Estado.

2.2 Deveres dos Pais perante os Filhos

Sabe-se que o Direito de Familia € um ramo do direito civil que disciplina a
organizacao familiar e suas relacdes: pessoais, voltadas para a filiacdo, adocéo e
relacbes de parentesco; patrimoniais, que cuidam do casamento, regime de bens,
dissolucéo, separacao e divorcio; e, por fim, as relacdes assistenciais, voltadas para

a tutela e curatela, alimentos, etc.

Diante das relacfes entre pais e filhos, nosso objeto de estudo, a Constituicdo
Federal de 1988 impde aos pais, em seu art. 227, o dever de assegurar as criancas
e adolescentes, com absoluta prioridade, direitos fundamentais como a vida, a
educacdo, a saude, a alimentacdo, a cultura, o lazer, o respeito, a convivéncia
familiar e comunitaria, além do dever de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Neste compasso, segue abordando a questdo da protecdo a crianca e jovem, 0
cbdigo civil de 2002 em seu capitulo V, intitulado, Poder Familiar; além do Estatuto
da Crianca e do Adolescente no art. 4° que impde deveres aos pais perante os filhos
menores em decorréncia da condicdo peculiar da crianca e adolescente como

pessoas em desenvolvimento.

O ordenamento juridico impde aos filhos menores a sujeicdo ao poder familiar
(art. 1.630, cc). No exercicio desse poder compete aos pais, quanto aos filhos
menores, o dever de criacdo e educacado; o dever de té-los em sua companhia e
guarda; o dever de conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem, por

exemplo, dentre outros deveres elencados no art. 1.634, cc. Quanto aos bens dos
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filhos menores, os pais, no exercicio do poder familiar, sdo usufrutuarios e tém a

administracao dos bens sob sua autoridade.

Nesse diapasao, para Maria Berenice Dias (2008, p. 378), o poder familiar
decorre tanto da paternidade natural, como da filiacdo legal, e é irrenunciavel,
intransferivel, inaliendvel e imprescritivel. As obrigacdes que dele fluem séo

personalissimas.

Para Carlos Roberto Goncalves (2010, p.396), poder familiar € o conjunto de
direitos e deveres aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores.

Ja para Maria Helena Diniz (2012, p.601), o poder familiar pode ser definido
como um conjunto de direitos e obrigacfes, quanto a pessoa e bens do filho menor
nao emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhe impde, tendo em vista o

interesse e a protecao do filho.

As atribuicbes direcionadas aos pais como obrigacdes impostas pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais sdo exercidas atraveés do Patrio Poder, isto é,
Poder Familiar, como uma responsabilidade irrenunciavel dos pais e garantia de
protecdo integral dos menores para prevenir transtornos quanto a formacédo da

personalidade dos filhos.

O poder familiar independe de vinculo entre os pais, ambos 0s genitores
exercem em conjunto este poder. O aludido instituto constitui um munus publico,
pois o estado fixa as normas para 0 seu exercicio e este depende da filiacdo para

existir e ndo do vinculo do casamento ou unido estavel.

A separacéo judicial, o divorcio ou a dissolucdo da unido estavel ndo altera o
poder familiar, exceto a guarda que representa uma parcela desse poder que ficara
com um dos pais. Caso haja divergéncia entre os pais quanto ao exercicio deste

poder, podera ser resolvido por via judicial.

Dentre os dispositivos do Caédigo civil de 2002, destaca-se:

Art. 1.632. A separacéo judicial, o divorcio e a dissolugédo da unido
estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao
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direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.

O filho havido fora do casamento ficara sob o poder familiar exclusivo de sua
genitora; mas caso 0 pai o tenha reconhecido, este também exercerd o poder
familiar e a guarda cabera aquele que possuir maiores condi¢cdes de exercé-la.

Expressa o Codigo Civil de 2002:

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mée; se a mée nao for conhecida ou capaz de exercé-
lo, dar-se-& tutor ao menor.

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucao
do desacordo.

O dever de cuidado aos menores, em primeiro lugar, cabe a familia, em
seguida a sociedade e por fim cabera ao Estado. O poder familiar deve ser exercido
com base no interesse do menor, principio presente no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que representa uma mudanca na maneira de olhar para crianca, um
vez que esta passa de objeto para sujeito de direito, ou seja, pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ela participa.

Contudo, os pais, independentemente do vinculo matrimonial ou unido
estavel, possuem o dever de cuidado dos filhos menores através do exercicio do
poder familiar instituto que constitui munus publico, pois o estado fixa normas
garantidoras da protecéo de principios fundamentais para proporcionar as criangas e
adolescentes direitos que assegurem um desenvolvimento sadio.

A falta de compromisso dos genitores frente ao exercicio do poder familiar ou
0 abuso de autoridade acarretam san¢des impostas aos pais que vao desde a

suspensao até a extingdo do patrio poder.

2.3 Protecdo do Interesse do Menor

Na antiguidade ndo havia nenhum reconhecimento referente ao direito da

crianca, o pai, possuia o poder absoluto sob seus filhos, quase que ilimitado
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denominado pater familiae. J& na ldade Média e fim do renascimento surge uma
nova ideia de crianga, trazendo consigo uma nova forma de distinguir o mundo da
crianca do mundo dos adultos, tendo em vista que as criangcas eram tratadas e
encaradas como pequenos adultos.

Nos séculos XVI e XVII, comeca a despertar o sentimento da infancia e o
olhar particular da crianga distinto do olhar dos adultos. Com a Revolugao Industrial
no século XIX, a crianca passa a ser escravizada em usinas, estando sob condicdes
desumanas, consequentemente, nasce uma consciéncia de reconhecimento de
direitos para o jovem. Por fim no século XX, nasce um cendério diverso de tudo que
essas pequenas criaturas sofreram sem nenhum direito que 0s assegurassem, ou
seja, a crianca se torna sujeito de direitos e deixa de ser mero objeto, sendo que, em
1990 entra em vigor a lei n°® 8.069/1990 que dispde sobre o Estatuto da crianca e
adolescente.

No Brasil em 1830 com o advento do codigo criminal havia a precisdo de
assisténcia do Estado, perante as criancas e adolescentes em conflito com a lei, em
Casa de Correcao, porém, o Estado apresentou um descaso, ja que havia poucas
casas de correcdo para assisti-los; desta forma, o Estado, para fazer valer a lei,
jogava-os na mesma prisdo que os adultos em deploraveis condicoes.

Em 1926 se determinou a elaboracdo de uma legislacdo para menores, assim
entrou em vigor o Codigo de Mello Mattos, considerado o primeiro codigo de
menores da América Latina, representando um olhar significativo perante criancas e
adolescentes com a preocupacao do seu estado fisico, mental e moral.

Este cddigo foi revogado pelo Cdédigo de Menores, que nada mais era do que
um codigo penal para menores enquadrados em situacdo de marginalidade e
delinquéncia, isto €, em situacao irregular. O Cédigo de Menores tratava de sancdes
de caréter punitivo ao invés de ter o carater assistencial ou protetivo.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, toda disciplina legal relativa a crianca
e adolescente se encontrava no cédigo de menores, aplicavel apenas aqueles que
estivessem em situacéo de patologia social ampla.

Apés a Carta Magna em seu art. 227 e paragrafos, instaurou-se uma nova era
dos direitos da crianca e adolescentes. Desta forma, mudou-se a Otica de como
devem ser vistas as criangas e adolescentes. Estas que eram vistas como simples

objetos, hoje sao reconhecidas como sujeito de direitos civis, com direitos
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fundamentais garantidos desde o ventre de sua genitora, seguindo com seu

nascimento com vida.

Destaca o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, 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 opresséo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei n° 8.069/1990) regulamenta o art.
227 da Constituicdo de 1988. Esta lei instituiu principios fundamentais as criancas e
adolescentes, como os principios da absoluta prioridade, da protecédo integral e do
melhor interesse. O Estatuto, diferente do Cédigo de Menores, que abrangia apenas
criancas e adolescente em situacdo irregular, abrange todas as criancas e
adolescentes sem qualquer tipo de diferenciacao.

Dispbe o art. 1° da lei n°® 8.069/1990: “Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a protecao
integral a crianca e ao adolescente.”

O artigo de lei fala da protecao integral a crianca e adolescentes que se
configura em uma protecdo ampla que vai além do plano material. O que significa
gue na interpretacdo e aplicacdo de qualquer norma que diga respeito a crianca e
adolescente deve-se existir uma protecao prioritaria.

O dever do Estado quanto a protecdo da familia esta voltado a orientacéo,
apoio e promocao social da familia natural junto a qual a crianca e adolescente
devem permanecer, salvo indisponibilidade absoluta, segundo escritos do § 12, art.
1° da lei n°® 12.010/2009, que trata da adocéo.

Além da protecdo integral, o Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura a
esses todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurados por
lei ou outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes assistir o
desenvolvimento fisico, mental, espiritual e condi¢cdes de liberdade e dignidade.

Impbe o Estatuto, o dever da familia, da comunidade e sociedade em geral e
do Poder Publico de assegurar para estas pessoas, em fase de desenvolvimento,

pY by

direitos com absoluta prioridade, como direito a vida, & saude, a alimentagdo, a
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educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Outro direito de grande importancia presente no Estatuto é o direito que a
crianga e adolescente possuem de serem criados em um ambiente familiar, isto é,
no seio de sua familia e, excepcionalmente, ou seja, caso ndo haja qualquer
possibilidade da crianga ou adolescente viver com seus pais ou parente, estes seréo
encaminhados a familias substitutas, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Assim a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
consagram os principios e direitos inerentes a crianca e adolescentes e visa a
protecdo especial em face do seu estagio peculiar de desenvolvimento, isto €, no
processo de formacdo de seu carater, personalidade e intelectualidade. Hoje

considerados sujeitos de direitos com prerrogativas essenciais de protecao.
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3. AFETIVIDADE NA RELACAO PARENTAL

A familia € um nudcleo essencial para a vida de qualquer ser humano. O seio
familiar € o ambiente adequado para um desenvolvimento saudavel, visto que € na
familia que se formam as primeiras relacdes humanas, os vinculos de afeto, os
padrbes de comportamento, ou seja, o inicio da formagdo de um ser € visto na

familia.

Como visto, anteriormente, a entidade familiar sofreu grandes transformacdes
ao longo da historia até a atual constituicdo. O desenvolvimento da sociedade com a
Revolugdo Industrial tracou um novo papel da mulher, antes limitada apenas as
prendas domésticas, que passa entdo a adentrar no mercado de trabalho e, como

consequéncia, a entidade familiar sofre transformagdes em sua estrutura.

Ressalta com prioridade Maria Berenice Dias que a constitucionalizacao das
relacbes familiares — outro vértice da nova ordem juridica — também ocasionou
mudancas na propria estrutura da sociedade. Mudou significativamente o conceito
de familia, afastando injustificaveis diferenciacfes e discriminacdes, que ndo mais
combinavam com uma sociedade que se quer democratica, moderna e livre. O
alargamento conceitual das relacfes interpessoais acabou deixando reflexos na

prépria formacao da familia, que ndo possui mais um significado singular.

A familia formada pelo sentimento de afeicdo, ou seja, a familia socioafetiva
encontra sua fundamentacdo nos lacos afetivos constituidos pelo cotidiano, pelo
relacionamento de carinho, companheirismo, dedicacédo, doacdo entre pais e filhos.
Esta cada vez mais fortalecida tanto na sociedade como no mundo juridico,
ponderando a distincdo entre pai e genitor, no direito ao reconhecimento da filiacéo,
inclusive no direito registral, tendo-se por pai aquele que desempenha o papel
protetor, educador e emocional.

Os lacos de afeto independem do vinculo bioldgico, antes disso, sdo impostos
pela prépria vontade de amar, de exercer efetivamente sua condicao paternal. Deve-
se cumprir a mesma condi¢cdo do estado de filho bioldgico, pois ndo se pode provar
a filiacdo afetiva através de um exame, contudo, é possivel evidenciar-se através do
dia a dia, construido a base de carinho, amor, como também pela forma com que se

trata o filho, além da publicidade dispensada a essa condi¢gédo diante da sociedade,
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do chamar de filho e o aceitar do chamar de pai, caracterizando-se o estado de

posse de filho.

Sobre o assunto descreve Maria Berenice Dias (2008, p.68):

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse de
estado de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do
afeto, com o claro objetivo de garantir mais do que o reconhecimento
juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como
um direito a ser alcancado. O afeto ndo é somente um lago que
envolve integrantes de uma familia. Igualmente tem um viés externo,
entre as familias, pondo humanidade em cada familia.

O afeto como elemento caracterizador da formagéo familiar vai além do
vinculo biologico e da familia patriarcal. A afetividade promove um desenvolvimento
saudavel e de grande importancia para a formacao da personalidade da crianca e do
adolescente. O principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
afetividade, fruto daquele primeiro, pressupdem todas as condicbes para uma vida

saudavel e feliz.

3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana e Principio da Afetividade

A dignidade da pessoa humana é um principio constitucional previsto no art.
1°, 1ll; sendo o principio mais importante por proteger os direitos fundamentais do
individuo.

Segundo Maria Berenice Dias (2008, p.60), “o principio da dignidade da
pessoa humana, significa, igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim,
é indigno dar tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos

de constituicao de familia [...].”

Este principio constitui 0 maximo do Estado Democratico de Direito, abrange
uma diversidade de valores existentes numa sociedade, assim como, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa contra qualquer tipo de
tratamento desumano ou degradante; e garantem valores de existéncia minima para

uma saudavel qualidade de vida.
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No Direito de Familia, este principio assegura os direitos e deveres para que
0s membros da entidade familiar, em especial, os filhos possam ter assegurada a
convivéncia familiar com o minimo de valores e que garanta um desenvolvimento

psiquico e fisico de qualidade.

Discorre Maria Berenice Dias (2008,p.60):

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre
os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianga, o0 amor, o projeto de vida comum — permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em
ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas.

Este principio constitui a base da entidade familiar, tendo por parametro a
afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros,
principalmente a crianca e adolescente. O abandono dos pais ofende a dignidade
humana dos filhos, que tém o direito ao convivio em ambiente familiar saudavel
enquanto cabe a seus responsaveis a obrigacédo de proporcionar tal direito.

Outro principio de fundamental importancia que surge para o direito de familia
pela influéncia do principio da dignidade da pessoa humana é o principio da
afetividade. O afeto vem tendo posicdo de destaque no direito de familia perante os
vinculos existentes nas relacdes familiares. Apesar da falta de previsdo expressa na
legislacdo, alguns artigos de lei e da propria Constituicdo Federal de 1988 levam o

entendimento do afeto no ambito de sua protecéo para o direito de familia.

Seguindo nesta ideia, Paulo L6bo aponta alguns artigos expressos na

Constituicdo Federal de 1988 que influenciam no surgimento do principio:

Encontra-se na ConstituicAo Federal brasileira trés fundamentos
essenciais do principio da afetividade:

a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art.
227, § 6°),

b) a adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano
da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°);

c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de
familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°).
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Assim, apesar de ndo existir previsdo expressa sobre tal principio, o art. 227
da nossa constituicdo deixa claro, como dever da familia, que a convivéncia familiar
€ um direito fundamental de toda crianca e adolescente, garantido também pelo
Estatuto da Crianca e Adolescente em seu art. 19. Significando isso que toda
crianca e adolescente tém o direito a ser criado e educado por sua familia e, na sua
falta, por uma familia substituta em um ambiente saudavel para seu
desenvolvimento.

Diante desde principio, a atencdo foi direcionada para o tratamento de
igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos, como também, entre irm&os de vinculo
matrimonial e de relacbes extraconjugais, isto €, para o ordenamento ndo existem
diferencas entre eles; e os direitos legais sdo por todos alcancados. Acrescenta
Maria Berenice Dias (2008, p.67) ser um salto a frente da pessoa humana nas
relacGes familiares.

A familia de hoje busca novos ideais e principios voltados para as relacdes de
sentimento e afetividade, de modo que a ligacdo entre as pessoas estd menos
Sujeita a regras e tabus e mais voltada para o desejo de busca pela felicidade e
amor entre os membros da familia. Desta forma, a familia transformou-se com
diferentes estruturas de formacao bem distante daquela rotulada e restrita entre pai,
méae e filhos advindos do casamento.

O novo olhar para essa nova familia valorizou o vinculo de afeto e amor.
Diante desta evolucéao, o direito de familia instituiu uma nova ordem juridica, apesar
de existir muito a ser alcancado em termos de legislacdo no direito de familia, e a
jurisprudéncia, uma visdo mais contemporanea para acompanhar tal evolucao. Para

Maria Berenice Dias, € o principio norteador do direito de familia.

3.2 A Importancia da Convivéncia Familiar

A palavra convivéncia deriva de conviver que, segundo o dicionario Aurélio,
significa ter convivéncia ou relacionar-se com alguém, isto é, acao de estar e de
viver junto a(s) outra(s) pessoa(s). A Carta Magna, ao regulamentar em seu art. 227
este principio, ressalta a importancia de viver em familia e o papel fundamental que
esta exerce no desenvolvimento da formacéo do ciclo de socializagdo daqueles que

nao atingiram a fase adulta.
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Segundo o Estatuto da Crianca e Adolescente, considera-se crianga a pessoa
até os doze anos de idade incompletos; e, adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade.

A separacdao, o divorcio e a dissolucéo da unido estavel ndo alteram a relagao
de filiacdo entre pais e filhos, assim como, ao contrair novas nupcias ou
estabelecerem nova unido estavel, ndo havera a perda quanto aos filhos da relagcéo
anterior, do direito e exercicio do poder familiar, termos estes, assegurados pelo
novo cédigo civil de 2002, arts 1.632 e 1.636.

O grande problema na questdo da convivéncia familiar estd quando ocorre
uma das hipGteses acima mencionadas, isto €, com o rompimento da relacdo dos
pais, os filhos se sentem ameacados e inseguros, diante da decisdo de quem ficara
com sua guarda, aléem da mudanca da rotina diaria. Desta forma, os pais, diante da
situacao de separacao ou divorcio, devem fazer o possivel para o bem estar de seus
filhos durante esse processo tdo doloroso e priorizar as necessidades fisicas e
psiquicas destes.

Nessas situacdes os direitos e deveres perante aos filhos menores mantém-
se inalterados, pois 0 que se deve atender € o interesse daquele que esta em
situacao peculiar de desenvolvimento. O pai ou a mae que nao possui a guarda do
filho menor podera visita-lo e té-lo em sua companhia, fixado de maneira consensual
ou judicialmente. Quanto a alimentacdo, sabe-se ser dever dos pais cumprir com
esta obrigacéo para atender as necessidades basicas de sua prole.

O direito de visita é garantido pela Constituicdo para dar continuidade a
convivéncia familiar e para assegurar o principio da dignidade da pessoa humana
apos a separacao, divorcio ou dissolucdo da unido estavel para aquele que nao ficou
com a guarda do filho menor.

Havia, porém, uma discussdo doutrinaria e na jurisprudéncia se o direito de
visita alcancava aos avos, ja que existia a previsao legal (art. 1.696, CC) de pleitear
a eles o dever de alimentar seus netos quando os pais ndo tém condicfes de
atender tal obrigacdo. Sendo assim, por que ndo estender o direito de visita aos
avés, levando em conta a solidariedade que deve permear as relacdes entre os
ascendentes e descendentes?

As discussbes tiveram fim a partir da lei 12.398/2011, que acrescentou o

paragrafo Unico ao art. 1.589 do Cadigo Civil de 2002, consagrando o alcance deste
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direito aos avos, a critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do
adolescente. Esta lei também acrescentou o inciso VII, ao art. 888 do Cdédigo de
Processo Civil.

Quanto ao direito de visita do genitor ndo guardido do filho menor dispbe

sobre o assunto o art. 1.589 do codigo Civil de 2002:

O pai ou a mae, em cuja a guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o
outro codnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencéo e educacao.

A separacdo dos pais podera acarretar inUmeras consequéncias negativas
para a crianga ou adolescente, fazendo com que ocorra o fen6meno denominado
Sindrome da Alienacdo Parental. Esta sindrome podera acontecer, quando do
término da relacdo conjugal, o casal, alimentar sentimentos de vinganca,
ressentimentos e represalias sendo o filho menor usado como objeto, afastando-o
do genitor ndo guardido ocasionando dor e sofrimento injustificados.

Para Maria Berenice Dias, geralmente, a mée, que em regra € a guardia do
filho, faz uma campanha de desmoralizacéo do genitor para a crianca. Esta serve de
joguete para a vinganca da mae contra o pai ao perceber que ele quer continuar a
cultivar no filho uma convivéncia saudavel independentemente do rompimento da
relacéo conjugal.

Inexiste, na maioria das vezes, maturidade entre os adultos no momento da
separacao, em saber separar a relacdo do casal que ndo da mais certo da relacéo
de ambos com o filho. O ideal seria respeitar acima de tudo o interesse da crianca e
buscar dividir as responsabilidades frente a crianca de maneira equilibrada.

Sobre a sindrome da alienacgao parental, para Maria Berenice Dias (2010), um
dos cbnjuges ndo consegue aceitar o fim da relacdo e o sentimento de rejei¢do ou
de traicdo, fazendo surgir um sentimento de édio e vinganca. A crianca acaba sendo
0 objeto a ser induzido a odiar o outro genitor. Para a autora, trata-se de uma
disputa de poder que acaba afastando duas pessoas que se amam, o filho e um de
seus genitores.

Essa sindrome fere o direito da crianca de ser criado e educado no seio
familiar, sendo o direito de visita uma garantia da continuidade do convivio familiar.

Porém, este direito de visita ndo é absoluto, pois deve ser modificado sempre que as
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circunstancias justificarem ou quando causar prejuizos para a crianca e adolescente,
como, por exemplo, se um genitor for dependente quimico. Assim, pelo fato de o
direito de visita ndo ser definitivo, a permanéncia desse dependerd da conduta do
genitor.

Na tentativa de inibir e punir esse comportamento dos genitores e, acima de
tudo, proteger a crianca e adolescente desses atos de agressividade dos seus
genitores, entrou em vigor no Brasil uma lei de nimero 12.318/2010 que dispbe
sobre a alienagao parental.

Caracteriza a alienacao parental, segundo a lei acima citada, a interferéncia
psicolégica da crianca e adolescente, quando induzidos por um de seus genitores,
pelos avos ou pelos que os tenham em sua autoridade, guarda e vigilancia, a
repudiar o genitor ou causar prejuizos no vinculo familiar.

N&o existe duvida da importancia que tem para a criangca e adolescente o
crescimento em um ambiente familiar afetuoso, saudavel e responsavel, tanto que o
ordenamento juridico através de leis protege este convivio familiar saudavel e
estipula sancdes que vao desde a adverténcia ao alienador até a suspensao da
autoridade parental, presentes na lei citada acima.

De grande importancia para garantir a convivéncia familiar € a guarda
compartilhada regulada pela lei n° 11.698/2008, na qual os pais podem exercem
conjuntamente a guarda dos filhos, ou seja, a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres dos pais que ndo vivem juntos, quanto ao poder
familiar dos filhos comuns.

Antes era comum a guarda unilateral, sempre com a mae, hoje o pai quer
participar da vida do filho, saber o que passa na escola, praticar e incentivar no
esporte, passear, etc. A guarda compartilhada € um vinculo mais adequada para a
formacdo e educacado dos filhos, entre os genitores e a prole apds a separacéo
daqueles; tendo os pais responsabilidades compartilhadas na busca de um
crescimento saudavel de seus rebentos.

Nesse sentido, discorre Maria Berenice Dias (2010) que a guarda
compartilhada € um avanco para o direito das familias porque favorece, com menos
traumas, o0 crescimento da crianca, alargando o convivio dos filhos com seus

genitores e retirando da guarda a ideia de posse.
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A convivéncia familiar € um direito de toda crianca e adolescente garantido
pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 227 e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente e na Lei Civil como um exercicio do poder familiar, isto é, como um
dever dos pais de exercer uma paternidade responsével.

A garantia de convivéncia seria uma garantia do cidadao, j& que a familia é o
primeiro elo da crianga com o mundo externo. Nesse sentido, a familia é a primeira
responsavel pela formacéo fisica, mental, moral, espiritual e social do individuo,
cidadao.

Esta convivéncia decorre do direito a uma formacdo enquanto ser humano,
pautada no principio da dignidade da pessoa humana e no principio da afetividade,
gue consiste em garantir um direito inato do ser humano de ter assegurados 0s
direitos minimos para uma criacdo saudavel com foco na importancia da familia no

processo de formacgédo dos homens em sociedade.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA
4.1 Definicdo de Responsabilidade Civil

A palavra responsabilidade tem origem do verbo latino “respondere” que
significa a obrigac@o que alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de

sua atividade.

Segundo Venosa (2008), toda atividade que venha acarretar prejuizo para
outrem ser& passivel de reparacéo, isto €, gera a responsabilidade ou o dever de

indenizar.

Ja para Maria Helena Diniz (2011, p.50), o conceito deste instituto é a

seguinte:

A responsabilidade civil é a aplicacdo 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 gquem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicéo legal.

O termo responsabilidade pode ser utilizado em qualquer situacdo na qual
pessoa natural ou juridica deva arcar com os danos que causou por algum ato, fato

ou negdécio danoso a outrem.

Para Carlos Roberto Gongalves (2009), a reparacao significa um meio indireto
de devolver o equilibrio as relacdes privadas, obrigando ao responsavel, causador

do dano, dispor de seu patrimdnio para satisfacdo dos direitos do prejudicado.

O novo Cadigo Civil de 2002, em seu Titulo IX, trata da responsabilidade civil
e o capitulo | do referido cédigo trata da obrigacdo de indenizar, expressa em seu
art. 927em que aquele, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. E o dever juridico atribuido ao causador do dano de reparar a lesdo suportada

por terceiro.

Sendo assim, o0 ato ilicito que gere um dano a outrem tem como resultado a
obrigacéo da reparacédo do dano causado. O ato ilicito decorre da culpa, isto €, da

reprovabilidade da conduta do agente. Esta reprovacao ocorre, quando diante do
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caso concreto, for possivel observar que a conduta do agente poderia ou deveria

ocorrer de maneira diferente.

Sobre o assunto entende Maria Helena Diniz (2011, p. 57) que o ato ilicito:

O ato ilicito é o praticado culposamente em desacordo com a norma
juridica, destinada a proteger interesses alheios; é o que viola direito
subjetivo individual, causando prejuizo a outrem, criando o dever de
reparar tal lesdo. Para que se configure o ilicito sera imprescindivel
um dano oriundo de atividade culposa.

O ato ilicito é definido pelo art. 186 do cédigo civil como a acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia que viola direito e causa dano a outrem;

ainda que o dano seja exclusivamente moral, comete-se ato ilicito.

A funcédo deste instituto é garantir o direito do lesado a seguranga e servir
como sancédo civil de natureza compensatéria. Para caracterizar a sua existéncia,
alguns pressupostos devem ser observados como elementos caracterizadores da
responsabilidade civil, como a existéncia de uma acdo; ocorréncia de um dano
(moral e/ou patrimonial) e o nexo de causalidade entre a acdo e o dano. O dever
violado deve ser o ponto de partida, ndo importando se existe ou ndo uma relacéo

contratual.

A responsabilidade civil podera ser contratual, que consiste na inexecucao
obrigacional advinda de um contrato, como o descumprimento de uma clausula
contratual ou extracontratual, significando o inadimplemento de uma norma juridica,
ou seja, aquele que violou uma norma legal por atuar com dolo ou culpa e causou

prejuizo a alguém.

No direito de familia, a responsabilidade é voltada aos pais frente seus filhos
menores, ou seja, 0S pais responderdo pela reparacdo civil decorrentes de atos
ilicitos praticados pelos filhos menores que estejam em seu poder ou em sua
companhia. Esta responsabilidade tem como base o poder familiar, ou seja, o dever

existente dos pais sobre seus filhos.

O art. 932, inciso | do Cadigo Civil de 2002 dispde sobre a responsabilidade

civili dos pais sobre seus filhos menores; além de determinar que sejam



34

responsaveis civilmente os pais pelos seus filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e companhia. Foi uma mudanca significativa este artigo de lei, ja que no
Cddigo Civil de 1916, a responsabilidade dos pais aos filhos menores era somente
daqueles que detinham o poder e companhia. Antes, apenas aquele pai que tinha o
contato direto com o filho poderia ser chamado a responsabilidade. Assim, caso o
genitor ndo tivesse a guarda do filho, e este cometesse um conduta que resultaria

em dano, somente a mée seria chamada a responder, ficando o pai de fora.

A mudanca trazida pelo Codigo Civil de 2002 sobre a responsabilidade dos
pais perante os filhos menores teve grande valia diante das estruturas familiares
contemporaneas, para trazer a responsabilidade tanto o pai quanto a mae, mesmo
estando estes separados ou divorciados, desde que possuam autoridade perante o
filho.

Todavia € necessario analisar cada caso, pois 0 genitor possuidor da guarda
exclusiva, por motivo de separacédo, divorcio ou regulacdo da guarda, respondera
sozinho pelos atos praticados pelo menor. Porém, tratando-se de guarda

compartilhada ambos os pais sdo chamados a responder.

Contudo, como nada no direito é absoluto; na analise de cada caso concreto,
faz-se necessario imputar a alguém a responsabilidade frente ao menor de idade.
Por exemplo, no caso de um genitor que mesmo tendo a guarda exclusiva de seu
filho, este venha a cometer algum comportamento que gere um dano na presenca

do outro genitor, ndo guardido, este Ultimo é quem ira ser o responsavel.

Atualmente, a importancia da andlise de cada caso concreto € salutar, visto
gue as criancas passam grande parte do seu dia sob a vigilancia de outras pessoas
em escolas, reforgos, praticas esportivas, clubes, dentre outras atividades; e muitas
vezes estdo fora da vigilancia daquele que tem o dever de cuidado e guarda, desta
forma, na pratica de um fato gerador de reparacao, € preciso analisar cada caso, 0

momento do dano e de quem era o efetivo dever de vigilancia naguele momento.

Em regra, 0s pais sdo sempre 0s responsaveis pelos atos praticados pelos
seus filhos menores de qualquer idade, salvo se 0s pais perante tal responsabilidade

provar que houve caso fortuito ou forga maior.
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A responsabilidade dos pais ndo pode ser afastada porque o filho ainda néo
possui capacidade de discernimento. O instituto responsabilidade civil deixa claro o
quéao rigorosos e cuidadosos devem ser os pais com seus filhos, visto que qualquer
tipo de acdo que um menor de idade pratique e tenha como consequéncia um dano
frente ao outro, gera a obrigacéo civil de reparacdo; de modo que, como a crianga
ou o adolescente ndo possui ainda o desenvolvimento intelectual e raramente possui
patrimbnio para arcar com a indenizacdo, caberd aos pais responder pelos seus

atos.

N&o importa se os pais sdo negligentes na educacao e vigilancia de seus
filhos, uma vez que aqueles incorrem em culpa in vigilando, que consiste na falta de
uma atencao especial dos pais ante os filhos menores. Na vigéncia do antigo Codigo
Civil de 1916, os pais escapavam desta responsabilidade se comprovassem a
auséncia de culpa, isto é, caso demonstrassem que sua conduta era incensuravel
guanto a educacéo e vigilancia dos filhos menores. Assim, comprovado pelos pais
gue néo haviam faltado com o seu dever de vigilancia, ndo tinham que ressarcir 0s

prejuizos causados pela conduta ilicita de seus filhos menores.

O Cadigo Civil vigente introduz aos pais a responsabilidade objetiva, isto €, a
responsabilidade civil atribui a alguém que nao causou diretamente o dano, mas sim
por terceiro com quem mantém algum tipo relacao juridica. Nessa responsabilidade
indireta, o elemento culpa nédo € desprezado, e sim presumido, em funcédo do dever

de vigilancia em que esta obrigado o réu.

O art. 933 destaca esta responsabilidade objetiva dos pais ao afirmar que
mesmo sem culpa da parte destes, responderdo pelos atos praticados pelas
pessoas sob sua autoridade e companhia, ndo tendo direito a acao regressiva, do

gue houver pago ao lesado, em razéo do principio da solidariedade familiar.
4.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil j& era conhecida deste o Cédigo Civil de 1916, a qual
tinha seu sistema consolidado em relacédo a ideia da culpa, ou seja, 0 pressuposto
essencial era a teoria da culpa. Com as evolu¢des ocorridas no século XX, o

legislador sentiu a necessidade de fazer modificagdes neste instituto e acrescentou
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a ideia da teoria objetiva da responsabilidade civil. Assim conteve a teoria subjetiva

como regra, porém recepcionou a teoria objetiva como excecéo.

Segundo as palavras de Maria Helena Diniz (2011), a caracterizagdo dos
pressupostos para configurar a responsabilidade civil € bastante dificil, ante a
imprecisdo doutrinaria a respeito. Ante tais consideracdes, 0S pressupostos
necessarios para a sua admissibilidade sdo o fato danoso, a culpa e 0 nexo de

causalidade.

Para verificar a configuracdo do dever de indenizar decorrente do abandono
afetivo, € preciso utilizar os pressupostos da responsabilidade civil, que deverdo ser
localizados na funcionalizacdo das familias, como responsaveis pela formacao de

seus membros.
4.2.1 Dano
A existéncia de um dano é necessaria para configurar a responsabilidade civil.

O conceito de dano para Pablo Stolze Gagliano (2009, p.36), consiste na
lesdo a um interesse juridico tutelado, patrimonial ou ndo, causado por omissdo ou

acao do sujeito infrator.

Para Silvio de Salvo Venosa (2012, p.303), dano pode ser entendido como
toda ofensa e diminuicdo de patriménio. Porém, o dano que interessa a
responsabilidade civil € o indenizavel, que se traduz em perdas e prejuizos que

diminuem o patriménio.

O dano causado a outrem gera a obrigacdo de reparar o prejuizo, este podera
decorrer da agressdo a direitos ou interesses personalissimos (extrapatrimoniais),

isto é, a violacdo dos direitos da personalidade, em especial, o dano moral.

Indenizar significa reparar integralmente o dano causado a vitima,
restaurando ao statu quo ante, isto €, se possivel devolver ao estado em que se
encontrava antes da acdo danosa. Todavia, como na maioria dos casos esta

reparacao € inviavel, busca-se uma compensacao monetaria.

Todavia, para que o dano seja passivel de reparagdo, alguns requisitos

devem ser observados, segundo Pablo Stolze (2009), como a violagdo a um



37

interesse juridico, seja patrimonial ou extrapatrimonial, a certeza do dano que
significa que somente o dano certo, efetivo, poderé ser indenizavel; e subsisténcia
do dano, quer dizer, se o dano ja foi reparado, perde-se o0 interesse da

responsabilidade civil.

A doutrina classifica 0 dano em duas espécies: patrimonial e moral, sendo

este Ultimo a espécie de dano que interessa ao estudo do tema desta monografia.

O dano patrimonial é aquele atinge somente o patriménio do ofendido, ja o
dano moral é aquele que ofende o direito de carater personalissimo, isto é, 0s
direitos da personalidade, a saber, o direito a vida, a integridade fisica, a integridade

psiquica, a integridade moral.

Este direito de reparacdo ao dano moral causado estd consagrado na
Constituicdo Federal em seu art. 5°, incisos V e X:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao.

Dano moral € o prejuizo que afeta o direito personalissimo do individuo, afeta
sua integridade psiquica, moral e intelectual, trata-se de um prejuizo imponderavel,
por esta razdo ha dificuldade de se estabelecer a justa recompensa pelo dano,

segundo Silvio de Salvo Venosa (2012, p.46).

Ainda assevera o0 autor sobre o dano moral (2012, p.47):

Serad moral o dano que ocasiona um distarbio anormal na vida do
individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como
definimos, um desconforto comportamental a ser examinado em
cada caso.

O dano que atinge o direito de familia, precisamente, o fato dos pais

praticarem a acdo ou omissdo de abandonar seus filhos afetivamente podera
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caracteriza um dano moral a personalidade do filho menor. Todo ser humano é
dotado de personalidade e sentimento que se manifestam no primeiro momento de
vida no seio da familia, sendo esta a grande responsavel pelo desenvolvimento e
formacéo do carater dessas pequenas criaturas humanas.

Diante da auséncia imotivada do genitor, a crian¢a sofrerd; os sentimentos de
dor, de vazio, de se estar sozinho e perdido, sem direcdo no mundo gerarao traumas
psiquicos. A crianca e o adolescente tém o direito de crescer em um ambiente
saudavel na convivéncia do seio familiar, sendo, somente em casos excepcionais,
retirados deste ambiente e colocados em familia substituta (mediante guarda, tutela
ou adocgéao, segundo o art. 28,Estatuto da Crianca e do Adolescente), conforme o
que garante tal estatuto, em seu art.19.

A prova do dano, diante do abandono afetivo, devera ser feita por pericia
técnica, determinada pelo juiz. Este dano por abandono afetivo somente configura-
se diante dos filhos menores, por estarem em fase de desenvolvimento; a ruptura
injustificada da convivéncia de um dos genitores fatalmente podera gerar alguma

interferéncia na formacéo de sua personalidade.

4.2.2 Culpa

Para que haja a obrigacdo de indenizar, ndo basta que o agente tenha
causado dano a outrem, mas também que tenha agido com culpa, por acdo ou
omisséao, negligéncia ou imprudéncia, como expressa o art. 186 do CC.

Esse € o0 segundo requisito a ser comprovado para configurar a
responsabilidade civil e, por conseguinte, a indenizacdo pelo abandono afetivo. Os
pais com relacéo aos seus filhos menores respondem por culpa in vigilando, isto €, a
gue decorre da falta de vigilancia, de fiscalizacdo, em face da conduta de sua prole.
Porém, o novo Cdédigo Civil de 2002 consagrou a responsabilidade dos pais pelos
atos dos filhos menores, sob sua autoridade e companhia, como responsabilidade
objetiva, ou seja, sem culpa.

Todavia, a imputabilidade do abandono afetivo baseia-se na responsabilidade
civil em seu aspecto subjetivo, nesta cada um responde pela propria culpa, cabendo
ao autor, o 6nus da prova de tal culpa do réu. Desta forma, caberd ao autor da acéo

(filho menor) provar que o seu genitor ndo guardido negou-se a participar do
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desenvolvimento de sua personalidade de forma negligente ou imprudente. A
conduta omissiva do pai ou da mae caracteriza infracdo aos deveres juridicos de
assisténcia imaterial e protecdo aos direitos basicos das criancas que lhes sdo
impostos como decorréncia do poder familiar, como, por exemplo, a convivéncia

familiar.

4.2.3 Nexo de Causalidade

Esse € o ultimo elemento que deve existir no caso concreto para que seja
possivel a configuracédo da responsabilidade civil.

O nexo de causalidade consiste em uma ligacdo que devera existir entre a
conduta ilicita do agente, isto €, o fato ilicito produzido por ele e o dano. Em suma, é
o liame que liga a conduta do agente ao dano. Este devera ser provado e ao agente

da demanda cabera o 6nus da prova.

Para Maria Helena Diniz (2011, p. 127), nexo de causalidade representa:

Tal nexo representa, portanto, uma relacdo necessaria entre 0
evento danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que esta é
considerada como sua causa. Todavia, ndo sera necessario que o
dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara
que se verifiqgue que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se for
condicdo para a producdo do dano, o agente respondera pela
consequéncia.

No caso do abandono afetivo, este nexo causal estara presente quando a
conduta omissiva ou negligente do genitor causar um dano a integridade psiquica de
seu filho menor. Assim a exigéncia da reparacdo indenizatoria devera vir
acompanhada de um nexo causal capaz de vincular a conduta do pai com o dano
ocasionado ao filho.

O resultado do abandono afetivo é comprovado através de uma pericia que
deverd indicar a conduta omissiva, negligente ou imprudente do pai ndo guardido e
os danos sofridos pelo filho abandonado.

Portanto, ante a descricdo dos pressupostos fundamentais para configurar a
responsabilidade civil no aspecto do abandono afetivo, instituto bastante divergente

na doutrina pelo teor de subijetividade, cabera ao filho o 6nus da prova do dano,
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sendo ressarcido pelo seu genitor em consequéncia do abandono. Desta forma a
comprovacédo da culpa, como a causa danosa ao sentido moral e psiquico do filho,
devido a auséncia do genitor € essencial para a existéncia do nexo causal e a

possibilidade da demanda juridica.

A responsabilidade civil no direito de familia tem aspectos subjetivos e
envolve andlise das circunstancias de cada caso concreto, pois as relacbes
parentais ndo sdo idénticas, havendo caracteristicas singulares e contornos
intimamente ligados com o sentimento das mais variadas formas como a dor, amor,
odio, vinganga, depresséo; enfim, a responsabilidade civil no direito de familia lida

com seres humanos merecedores de dignidade.
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5. O ABANDONO AFETIVO DO FILHO COMO ELEMENTO CARACTERIZADOR
DA INDENIZACAO PECUNIARIA

5.1 Conceito de Abandono Afetivo

O abandono afetivo consiste na violagdo do dever de assisténcia moral,
afetiva e psiquica dos pais perante sua prole, ao deixar de exercitar o convivio
familiar direito fundamental assegurado as criancas e adolescentes.

Segundo o promotor de justica do estado da Amazonas Jodo Gaspar
Rodrigues:

O abandono afetivo parental € um claro reconhecimento de que a

paternidade ou a maternidade ndo € apenas biolégico, mais

principalmente afetivo. Esse estado configura-se na indiferenca e na

auséncia de assisténcia afetiva durante o desenvolvimento fisico,
psicoldgico e social do filho.

5.2 Possibilidade de Indenizacao pelo Abandono Afetivo

O tema da monografia € polémico uma vez que ndo ha posicionamento
consolidado na jurisprudéncia. Na doutrina, os autores dividem-se entre aqueles que

defendem esta possibilidade e os que séo contra.

Os favoraveis defendem esta ideia de cabimento da indenizacdo sob o
abandono afetivo nas relacfes parentais, porque a auséncia de afetividade pode
gerar prejuizos danosos no desenvolvimento psiquico da crianca ou adolescente e
enseja na obrigacdo de reparacdo por via da responsabilidade civil. Ja os que
defendem a ideia contraria argumentam que a acéao ira prejudicar qualquer tipo de
aproximacao futura entre pais e filhos, além de acrescentar que no direito familia ja
h& sancbes aplicaveis aos pais que sdo negligentes com seus deveres frente aos

seus filhos menores, ou seja, a extingdo do poder familiar.

A questdao do abandono afetivo é controverso na doutrina e permite uma
discussdo que deve ser analisada com muito estudo e cautela com o fim de buscar

uma solugéao justa sobre o tema.
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Atualmente existe um Projeto de Lei do Senador Marcelo Crivela de n°
700/2007 que se encontra em tramitacdo, e este tem o fim de modificar a lei n°
8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente para

caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil e penal.

O projeto ja tramitou na CDH (Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa) e na CCJ (Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania), ambas
aprovaram o projeto de lei.

Na andlise do projeto, o relator Senador Eduardo Lopes (p.4 anexo) descreve
sobre a responsabilidade dos pais:

Nesse contexto, consideramos que a responsabilidade dos pais
pelos filhos ndo se resume exclusivamente ao dever de alimentar.
Ha, ainda, o dever dos pais de possibilitar a seus filhos o
desenvolvimento humano pleno, baseado no principio da dignidade
da pessoa humana. Assim, entendo que a proposta corrige uma
lacuna em nosso ordenamento juridico e, por essa razao, €
merecedora de nosso apoio.

Autores renomados no ramo do direito de familia, como Maria Berenice Dias,
defendem esta possibilidade da crianca ou adolescente que tem o seu direito
constitucional de crescer na convivéncia do seio da familia violado por atitude
responsavel dos pais, de ingressar no judiciario e pleitear acdo de indenizacéo pela
omissao afetiva sofrida.

Porém os que defendem esta possibilidade acrescentam que é condicdo de
admissibilidade existir nexo de causalidade entre a conduta do genitor e o resultado
danoso causado na integridade psiquica do filho menor. Significa que, em cada caso
concreto, a analise deve ser feita, visto que as relacdes familiares sdo subjetivas e
plurais, pois no caso do pai ser impedido de visitar o filho devido as intrigas
provocadas pela mae, ou vice-versa, restara impossibilidade da configuracdo do

nexo causal necessario para imposicao da indenizacao.

Defende Maria Berenice Dias (2008, p.408 e 409) a indenizacdo em funcgao

do abandono afetivo dos pais:
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Comprovada a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a
omisséo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado.”

Se o0s pais ndo conseguem dimensionar a necessidade de amar e
conviver com os filhos que nédo pediram para nascer, imperioso que a
justica imponha coactamente essa obrigacao.

A pena pecuniéaria aplicada como forma de indenizacéo para a reparacédo do
abandono afetivo, segundo os que a defendem, tem a finalidade ndo de coagir e
provocar aproximacao dos genitores com o filho e, sim proporcionar a reparagao de
um dano suportado pelo filho na formacdo da personalidade e identidade. Existe o
fim pedagogico no sentido de conscientizar os autores do abandono afetivo da
consequéncia do inadimplemento de seus deveres impostos pela legislacdo através
do instituto poder familiar e inibir que outros padecam do mesmo comportamento

considerado grave e reprovavel.

Atualmente a Unica sancao prevista legalmente para o abandono afetivo € a
perda do poder familiar, vista pela corrente defensora, como uma premiacao para o
genitor irresponsavel perante seu papel frente ao filho de assegurar, com absoluta
prioridade, direitos fundamentais descritas no art. 227 da Carta Magna; uma vez
gue, para aquele que sempre foi omisso e nunca fez questdo de exercer a
paternidade de maneira responsavel, a retirada de uma obrigacéo ou perda do poder

familiar nada adiantara.

Decisdo pioneira, sobre o0 assunto, ocorreu na comarca de Capédo da Canoa
no estado do Rio Grande do Sul e configurou o abandono afetivo procedente. O
Tribunal de Justica daquele Estado condenou o pai por ter abandonado afetivamente
sua filha, ao pagamento de uma indenizacdo no valor de duzentos salarios minimos

a titulo de danos morais.

No Rio de Janeiro, na 1° vara civel de Sdo Goncalo, pai foi condenado a
pagar uma indenizacdo no valor de cem salarios minimos por ter abandonado seu

filho afetivamente.

O STJ (Superior Tribunal de Justica) j& se posicionou sobre o tema em
recurso especial que originou de uma deciséo julgada improcedente pela 19° vara

civel da comarca de Belo Horizonte, posteriormente o autor interpds apelacdo a 7°
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camara civel do Tribunal de MG que condenou o pai ao pagamento no valor de R$
44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), pois entendeu que estava comprovado nos
autos o dano sofrido pelo autor e, também, a conduta ilicita do genitor ao deixar de

cumprir seus deveres de pai.

Desta decisédo, o pai recorreu, interpondo Recurso Especial contra o acérdao
do Tribunal de Alcada de MG que conheceu do recurso e afastou a obrigacéo de
indenizar, por maioria dos votos. Em suma, o STJ decidiu que n&o tem como obrigar
um pai amar um filho e a indenizagcéo seria um obstaculo para uma reaproximacao
do genitor com seu filho. O autor ndo satisfeito com a decisado do STJ recorreu para
0 STF (Supremo Tribunal Federal).

Até os dias atuais, o STF ainda é ausente quanto ao seu posicionamento
nesta questdo divergente, discutida e contraditoria na doutrina e nos tribunais

estaduais.

Para Maria Berenice Dias (2008, p.409), a indenizacdo por abandono afetivo

consiste em:

A indenizacdo por abandono afetivo podera converter-se em
instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuracdo
de um direito das familias mais consentdneo com a
contemporaneidade, podendo desempenhar papel pedagdgico no
seio das relaces familiares. Claro que o relacionamento mantido sob
pena de recompensa financeira ndo é a forma mais correta de se
estabelecer um vinculo afetivo. Ainda assim, mesmo que o0 pai s6
visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma indenizagao,
isso € melhor do que gerar no filho o sentimento de abandono.

Em recurso especial de n® 1.159.242/SP ao STJ, a relatora ministra Nancy
Andrighi, em seu voto, trata da existéncia do dano moral nas relacdes familiares e
afirma n&o haver nenhuma restricdo legal quanto a aplicacdo das regras de
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar nas relacfes parentais,
pois os textos legais ( art. 5°, V e X da Constituicdo Federal e arts. 186 e 927 do
Cddigo civil de 2002) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é
possivel concluir que regulam as relagbes surgidas dentro do nacleo familiar, em

suas diversas formas.
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Ainda em seu voto a ministra afirma (p. 9 e 11, do anexo A):

Aqui ndo se fala ou se discute o amor e, sim, a imposi¢ao biolégica e
legal de cuidar, que € dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é a
existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a
existéncia de uma determinada patologia psicolégica e a vincule, no
todo ou em parte, ao descuidado por parte de um dos pais.

Nesse tipo de acdo muitos doutrinadores, por falta de posicao até entdo do
STF, aconselham certa cautela para que ndo ocorra a chamada monetarizacéo das
relacbes afetivas, isto €, ndo tornar a demanda uma espécie de via de acesso a
recursos financeiros ou instrumento de vinganca de um dos genitores contra 0 outro.
Desta forma, o aspecto que deve ser respeitado € o fim que este tipo de acéo tenta
buscar, isto é, criar uma mentalidade nos genitores de paternidade responsavel, até
porque o amor ndo tem preco, mas a falta de cuidado na criacdo dos filhos pode

gerar a obrigacéo de indenizar.

5.2.1 Penalidades Previstas na Legislacao Vigente

Como visto anteriormente, o poder familiar € o conjunto de direito e deveres
atribuido aos pais para protecdo de seus filhos menores. Este instituto € um muanus
publico, pois interessa para o Estado, que fixa regras para 0 seu exercicio, 0 seu

bom desenvolvimento.

No art. 1.634 do cddigo civil de 2002, enumeram-se estes direitos e deveres
dos pais, no tocante a pessoa dos filhos menores. Dessa forma, o que ocorre caso
0s pais sejam negligentes no cumprimento dessas obrigacdes impostas pelo

estado?

O legislador infraconstitucional impde sancfes proprias ao direito de familia,
como a suspensdo ou extincdo do poder familiar, instituidos tanto no Codigo Civil

como no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2008, p.386):
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A suspensdao e a destituicdo constituem sancOes aplicadas aos
genitores pelas infracdes dos deveres inerentes ao poder familiar,
ainda que ndo sirvam como pena ao pai faltoso. O intuito ndo é
punitivo — visa muito mais preservar o interesse dos filhos, afastando-
os de influéncias nocivas. Em face das sequelas que a perda do
poder familiar gera, deve somente ser decretada quando sua
mantenca coloca em perigo a seguranca ou a dignidade do filho.
Assim, havendo possibilidade de recomposicdo dos lacos de
afetividade, preferivel somente a sua suspensao.

A suspensao do poder familiar ocorre quando o pai ou a mae abusa deste
poder, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que |he
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o

poder familiar, quando convenha.

Havera a suspenséo, também, do exercicio do poder familiar quando o pai ou
a mae forem condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo. A lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), nos arts. 24 e 129, inciso X, expressa que o poder familiar podera ser
decretado pelo juiz, em procedimento contraditério, pelo descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes imposta aos pais sob seus filhos menores,

também, elenca algumas medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis.

Sobre o0 assunto dispbe o art. 129, inciso X, da lei n® 8.069/1990: “Art. 129.
Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: X - suspensao ou destituicdo do

poder familiar.”

Criancas ou adolescentes que vivem em situacao de risco sem qualquer tipo
de respeito aos seus direitos fundamentais basicos como educacao, saude, esporte,
lazer, convivéncia familiar dentre outros consagrados na Constituicdo Federal,
poderdo ser levados ao conhecimento do juiz por qualquer parente ou mesmo pelo
Ministério Publico, para que sejam tomadas as devidas providéncias. Este tipo de

sancdao civil podera recair apenas perante um dos filhos.
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Diante desta situagédo, o juiz como forma de evitar 0o prosseguimento da
situacao deploravel da qual se encontra a crianca ou adolescente, podera ordenar,

medida proviséria de remoc¢do do menor da guarda dos pais até decisao final.
Sobre o assunto assevera Carlos Roberto Gongalves (2010, p.416):

A suspenséo do poder familiar constitui sancéo aplicada aos pais pelo
juiz, ndo tanto como intuito punitivo, mas para proteger o menor. E
temporaria, perdurando somente até quando se mostre necessaria.
Cessada a causa que a motivou, volta a mae, ou o pai,
temporariamente impedido, a exercer o poder familiar.

Suspendendo-se o poder familiar a um dos pais, cabe ao outro o dever de
guarda, se este outro ndo puder exercé-lo, ou tiver falecido, cabera ao juiz nomear
tutor ao menor. A suspensao nao acarreta ao pai perda de alguns direitos, como, por

exemplo, o dever de alimenta-lo.

A perda ou extincdo do poder familiar podera ocorrer por fatos naturais, como
a morte dos pais, pela emancipacao, pela maioridade, por exemplo, ou por decisao
judicial nos casos elencados no art. 1.638 do Cdédigo Civil de 2002. Para Maria
Berenice Dias (2008), a perda é uma sancdo imposta por sentenca judicial,
enquanto que a extincdo ocorre pela morte, emancipacdo ou extingdo do sujeito

passivo.

Diferente da suspensdo, a extincdo do poder familiar, € uma sancdo mais
grave operando-se por decisdo judicial. O juiz, tomando conhecimento dos fatos
analisados, se for convencido de que houve uma das causas que justificam a perda,
presentes no artigo abaixo citado, proferira sentenca que alcanca toda a prole e nao

somente um dos filhos ou alguns.

A perda do poder familiar é de carater permanente e ndo temporario como na
suspensao, porém, em caso excepcional, poderda o genitor restabelecer o seu
exercicio, mediante processo judicial, se provar sua regeneracao ou se desaparecer

a causa que justificou a imposicao da decisdo do juiz.
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Segundo o art. 1.638 do cddigo civil de 2002, sdo causas que justificam a
perda do poder familiar:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae
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.

A causa expressa no inciso Il, do artigo acima citado, significa tanto o
abandono material, intelectual ou moral. Esta falta priva o filho do direito de
convivéncia familiar, a sua saude e sobrevivéncia. Como garantia de defesa destes
direitos pertencentes as criancas e adolescente o Codigo Penal, como forma
também de reprimir as diversas formas de abandono, prevé no titulo VII os crimes
contra a familia; e, especificamente, no capitulo Il dos crimes contra a assisténcia
familiar, como crime de abandono material (art.244), crime de abandono intelectual
(art.246) abandono moral (art.247), assim como os crimes de abandono de incapaz

(art. 133), e abandono de recém-nascido (art. 134).

Por fim, € importante frisar que a caréncia de recursos materiais, por si soO,
nao gera hipdtese de cabimento de suspensdo ou extingdo do poder familiar, de

acordo com o que dispfe o art. 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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6. CONCLUSAO

O direito de familia € um ramo do ordenamento juridico muito subjetivo e
constituido de relagbes humanas da méaxima importancia, pois esta instituicdo

esteve presente em todos os momentos da histéria do mundo.

Muitas transformacdes houve na estrutura da formacdo das relacdes
familiares. O conceito de familia estava intimamente atrelado ao matrimonio, ao
autoritarismo do pai, que concentrava todo o poder perante os entes do nucleo
familiar. A familia contemporanea mudou, tem agora novas conjunturas estruturais,
antes formadas pelo pai, a méae e filhos, frutos do casamento num conceito restrito e
fechado de familia, hoje a formacdo € mais diversificada e vai além do vinculo

consanguineo.

A afetividade é a palavra chave para as novas familias formadas pelo vinculo
afetivo e, segundo Maria Berenice Dias, os lacos de afeto derivam da convivéncia

familiar e ndo do sangue.

A legislacao, diante das mudancas no novo conceito de entidade familiar, em
especial, a Constituicio Federal de 1988 ampliou o conceito de familia,
reconhecendo a unido estavel como entidade familiar, a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus filhos, além de reconhecer os filhos havidos fora do
casamento e por adocdo, assegurando os mesmos direitos daqueles advindos do

casamento.

O pétrio poder foi substituido pelo poder familiar, deixando o pai de concentrar
a autoridade frente a seus filhos e esposa, esta agora passa a exercer deveres e
obrigac6es dentro do nucleo familiar compartilhando o exercicio dessas obrigagfes

com o genitor, em igualdade de condicoes.
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O Estado impde a familia o dever de assegurar as criangas e adolescentes
direitos fundamentais, com absoluta prioridade, e dentre estes estd o direito a
convivéncia familiar. A lei n° 8.069/1990 que dispde sobre o Estatuto da crianca e
adolescente tem como fim a protecdo integral as pessoas em fase de
desenvolvimento e traz em seu art. 19 o direito que toda crianca e adolescente tém,
o direito de serem criados e educados no seio de sua familia, assegurados a

convivéncia familiar.

Quanto a questao da responsabilidade civil ter aplicacdo no direito de familia,
nao existe qualquer restricdo legal para aplicacdo deste instituto nas relacdes
familiares. Dessa forma, a responsabilidade civil esta sendo aplicada como forma de
reparacdo aos danos causados aos filhos pelos seus genitores pelo abandono

afetivo. No entanto, € importante a andlise dos pressupostos necessarios a

configuragéo da responsabilidade como o dano, a culpa e nexo de causalidade.

Abandono afetivo € um tema recente no mundo juridico e trata da
possibilidade do filho menor demandar contra seu genitor acdo de danos morais com
aplicacdo de pena pecuniaria pelo dano psiquico sofrido em consequéncia do
abandono afetivo. A falta de afetividade e do dever de convivéncia familiar podem
gerar nos filhos menores, em fase de desenvolvimento de sua personalidade,

transtornos e traumas psiquicos.

Existe uma discussdo entre os doutrinadores a respeito do tema, existindo
correntes favoraveis e contrarias a indenizacao frente ao abandono afetivo. Para a
corrente contraria, ingressar com acao dessa hatureza ir4 evitar uma aproximacao
futura entre o filho e o genitor, além da existéncia no ordenamento de sancao a esse
respeito, conforme expresso no Caédigo Civil de 2002 como sendo extincdo do poder

familiar.

Ja a corrente favoravel afirma que a indenizacdo tem um carater pedagogico
com o fim de criar no genitor a conscientizacdo do seu papel responsavel na criacéo
e educacao no filho menor, e que a extincdo do poder familiar como sancédo para o

genitor omisso quanto a obrigacgédo frente ao filho seria uma premiacao.

Maria Berenice Dias (2008), uma das doutrinadoras que defende a aplicacdo

da indenizag&o no caso do abandono afetivo, afirma que o relacionamento entre pais
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e filhos mantidos pelo receio da aplicagdo de pena pecuniaria ndo € a forma mais
correta de estabelecer um vinculo afetivo. Ainda assim, afirma a autora, mesmo que
0 pai so visite o filho por medo de ser condenado a pagar pena é melhor do que gera

na crianga o sentimento de abandono.

A indenizacéo por abandono afetivo diante de cada caso concreto precisa de
andlise cuidadosa quanto ao dano sofrido, através de pericia com profissional
competente que ateste que a crianca sofre transtornos e a causa €, parcial ou
totalmente, a omisséo praticada pelo seu genitor. Assim esta indenizacdo nédo pode
servir como uma busca de um lucro facil, nem mesmo como busca de vaidade ou

vinganga entre 0s pais.

N&o ha até o presente momento um posicionamento do Supremo Tribunal
Federal sobre o assunto. Alguns tribunais ja julgaram procedente este tipo de

demanda como os tribunais do Rio Grande do Sul, Sao Paulo e Minas Gerais.

Diante de todas as obras lidas e estudadas, o posicionamento defendido
neste estudo vai em direcdo a corrente defensora da possibilidade de se ingressar
com acdo de danos morais por abandono afetivo sofrido pelo filho menor em
consequéncia da omissdo do genitor. As autoras Maria Helena Diniz e Maria
Berenice Dias defendem esta mesma posicdo favoravel, levando em conta a
condicdo da crianca e adolescente que necessitam de protecdo nesta fase peculiar
de vida, visto que estdo em processo de formacdo, sendo 0s pais 0s principais
responsaveis por estes. Todavia, por que nao cobrar a reparacdo pelos danos

causados a estes principais responsaveis?

Por fim, diante o exposto ao longo do presente trabalho frente ao tema
proposto, a primeira coisa que deve ser respeitada é a protecdo da integridade da
crianca e do adolescente durante a fase de desenvolvimento da forma¢do do seu
carater e da sua personalidade. Assim, diante da falta de compromisso dos pais no
cuidado da criacéo de seus filhos menores, isto €, no ndo cumprimento do dever de
convivéncia familiar, podem ser gerados danos ao filho menor que merece ser
reparado. Este dano é de carater moral, visto que, o filho é afetado no seu animo

psiquico dificultando seu desenvolvimento, assim este necessitara de atividades que
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supram a auséncia do genitor e que diminuam o impacto causado. Nessas

situacdes, é comum recorrer a tratamentos psicoldgicos.

Dessa forma, a indenizagdo como reparacdo do dano é necessaria para
garantir ao filho menor um desenvolvimento saudavel da sua personalidade, além de
estabelecer uma consciéncia nos genitores de seu papel mais responsavel na vida
da crianca e adolescente, para que o filho ndo sirva de mero objeto nas relacdes
conjugais ou extraconjugais, mas que sejam respeitados como pessoa sujeito de

direitos e que seja garantida com prioridade a protecao integral de que necessitam.
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ANEXO A — DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA EM RECURSO ESPECIAL N¢
1.159.242- SP (2009/0193701-9)

Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por ANTONIO CARLOS JAMAS DOS
SANTOS, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da CF/88, contra acorddo proferido
pelo TJ/SP. Acdo: de indenizacdo por danos materiais e compensacdo por danos morais,
ajuizada por LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em desfavor do recorrente, por ter

sofrido abandono material e afetivo durante sua infancia e juventude.

Sentenca: o i. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela recorrida, ao fundamento de
que o distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao comportamento
agressivo da méde em relacdo ao recorrente, nas situaces em que houve contato entre as
partes, apds a ruptura do relacionamento ocorrido entre 0s genitores da recorrida.

Acordao: o TJ/SP deu provimento a apelacdo interposta pela recorrida, reconhecendo o seu
abandono afetivo, por parte do recorrente — seu pai

—, fixando a compensacéo por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil

reais), nos termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR.
ABANDONO MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE
RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO
ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A
MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.
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Recurso especial: alega violagdo dos arts. 159 do CC-16 (186 do CC-02); 944 e 1638 do
Cadigo Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial.

Sustenta que ndo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo Tribunal de origem e,
ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste de ilicitude, sendo a Unica puni¢édo
legal prevista para o descumprimento das obrigacdes relativas ao poder familiar —
notadamente o abandono — a perda do respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do
CC-2002. Aduz, ainda, que o posicionamento adotado pelo TJ/SP diverge do entendimento do
STJ para a matéria, consolidado pelo julgamento do REsp n © 757411/MG, que afasta a
possibilidade de compensacgéo por abandono moral ou afetivo.

Em pedido sucessivo, pugna pela reducéo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos

morais.

Contrarrazdes: reitera a recorrida 0s argumentos relativos a existéncia de abandono material,
moral, psicologico e humano de que teria sido vitima desde seu nascimento, fatos que por si
sO sustentariam a decisdo do Tribunal de origem, quanto ao reconhecimento do abandono e a
fixacao de valor a titulo de compensacédo por dano moral.

Juizo preévio de admissibilidade: o TJ/SP admitiu o recurso especial (fls. 567/568, e-STJ).

E o relat6rio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRANETTO

VOTO
Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida, levado a efeito
pelo seu pai, ao se omitir da préatica de fracdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui

elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nas relactes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente dito, realizar
pequena digressdo quanto a possibilidade de ser aplicada as relacdes intrafamiliares a
normatizacdo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na relacao
familiar — sentimentos e emocBes — negam a possibilidade de se indenizar ou compensar 0s
danos decorrentes do descumprimento das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos 0s
genitores. Contudo, ndo existem restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da CFe arts. 186 e 927
do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel se inferir que
regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um ndcleo familiar, em suas diversas

formas.
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Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicagcdo da disciplina
relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacdo técnica e sistematica do
Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de ocorrer, mesmo ante 0s intrincados

meandros das relagdes familiares.

Outro aspecto que merece apreciacao preliminar, diz respeito a perda do poder familiar
(art. 1638, 11, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido, de

dirigirem a criacdo e educacéo de seus filhos (art. 1634, 11, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade
de indenizacbes ou compensacdes, porque tem como objetivo primario resguardar a
integridade do menor, ofertando-lhe, por outros
meios, a criacdo e educacao negada pelos genitores, e nunca compensar 0s

prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a caracterizacdo do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém, a simples licdo ganha
contornos extremamente complexos quando se focam as relagdes familiares, porquanto nessas
se entremeiam fatores de alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre
outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar,

os elementos configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, é possivel se visualizar, na relacdo
entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo bioldgico ou mesmo
autoimposto — casos de adogdo —, para 0s quais ha preconizagdo constitucional e legal de

obrigacdes minimas.
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Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que concorreram
com o nascimento ou adocdo, a responsabilidade decorrente de suas agdes e escolhas, vale
dizer, a criagdo da prole. Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagcdo entre a
liberdade no exercicio das ag¢des humanas e a responsabilidade do agente pelos &nus
correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade humanas, que
impde a pessoa o dever de assumir 0s 6nus correspondentes a fatos a ela referentes. Assim, a
responsabilidade é corolario da faculdade de escolha e de iniciativa que a pessoa possui no
mundo, submetendo-a, ou 0 respectivo patriménio, aos resultados de suas agGes que, se
contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigacdo de ressarcir o dano,
quando atingem componentes pessoais, morais ou patrimoniais da

esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil in: RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (coords.).

Responsabilidade civil contemporanea. Sao Paulo, Atlas, pag. 75)

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une
pais e filhos, sendo mondtono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres inerentes
ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacdo dos
filhos, vetores que, por O@bvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencdo e 0
acompanhamento do desenvolvimento sdcio-psicoldgico da crianca.

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protecdo do filho
quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s6, a manutencao fisica e

psiquica do filho, por seus pais — biolégicos ou néo.

A luz desses parametros, h4 muito se cristalizou a obrigacdo legal dos genitores ou
adotantes, quanto a manutencdo material da prole, outorgando-se tanta relevancia para essa
responsabilidade, a ponto de, como meio de coergéo, impor-se a prisdo civil para os que a

descumprem, sem justa causa.
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Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicoldgica dos pais em relagdo
a prole — obrigacéo inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se responsabilizar,
civilmente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, € a outra faceta dessa moeda e a

questdo central que se examina neste recurso.

2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma acdo, ou omissdo, que
redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e estd associada, entre outras situacfes, a
negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou mesmo deixa de fazé-lo, quando

seria essa sua incumbéncia.

Assim, € necessario se refletir sobre a existéncia de acdo ou omissdo, juridicamente
relevante, para fins de configuracdo de possivel responsabilidade civil e, ainda, sobre a

existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade incidentes a espécie.

Sob esse aspecto, calha lancar luz sobre a crescente percepc¢édo do cuidado como valor
juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da responsabilidade civil, pois, constituindo-
se 0 cuidado fator curial a formacdo da personalidade do infante, deve ele ser alcado a um
patamar de relevancia que mostre o impacto que tem na higidez psicologica do futuro adulto.
Nessa linha de pensamento, € possivel se afirmar que tanto pela concep¢do, quanto pela
adocdo, 0s pais assumem obrigacdes juridicas em relacdo a sua prole, que vao além daquelas

chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para a sua
manutencdo — alimento, abrigo e salde —, também de outros elementos, normalmente
imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formacdo — educacdo, lazer, regras de

conduta, etc.
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Téania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das obras Cuidado e

vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o seguinte:

O cuidado como 'expressdao humanizadora', preconizado por Vera Regina Waldow, também
nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando estamos diante de criancas e jovens que,
de alguma forma, perderam a referéncia da familia de origem(...).a autora afirma: ' o ser
humano precisa cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer no
sentido éetico do termo. Da mesma maneira, 0 ser humano precisa ser cuidado para atingir sua
plenitude, para que possa superar obstaculos e dificuldades da vida humana'. (Abrigo e
alternativas de acolhimento familiar, in: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme
de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de ndo-cuidado ou ser des-cuidado em situagdes de dependéncia
e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de se sentir impotente, ter perdas e ser
traido por aqueles que acreditava que iriam cuida-lo. Situacdes graves de desatencgéo e de ndo-
cuidado sdo relatadas como sentimentos de alienacdo e perda de identidade. Referindo-se as
relacGes humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca os sentimentos de desvalorizacédo
como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa
ser esquecida, permanece latente na memoria'.

O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda a proposta
constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a convivéncia familiar . (op.
cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do préprio senso comum que O
desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como acessorios no processo de
criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestacdes psicoldgicas, ndo € apenas uma fator importante, mas essencial a
criacdo e formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo

plenamente sua cidadania.
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Nesse sentido, cita-se, 0 estudo do piscanalista Winnicott, relativo a formacéo da crianca:

[...]do lado psicoldgico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas necessarias, como
um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a perturbacdes no seu desenvolvimento
emocional que se revelardo através de dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras
palavras: a medida que a crianga cresce e transita de fase para fase do complexo de
desenvolvimento interno, até seguir finalmente uma capacidade de relacionacdo, os pais
poderdo verificar que a sua boa assisténcia constitui um ingrediente essencial. (WINNICOTT,
D.W. A crianga e 0 seu mundo. 62 ed.

Rio de Janeiro:LTC, 2008)

Essa percepc¢édo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada em
nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas com locucbes e termos que

manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o
cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracgdo do intangivel — o amor —
mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de

uma obrigacao legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo
citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)”.

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal supera-se o grande
empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se

obrigar a amar.
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Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar, que
é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivacgdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua
subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificacdo e comprovacao de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acOes concretas: presenca; contatos, mesmo que
ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacgdes entre o tratamento dado
aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a
apreciacdo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar é dever.

A comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica. por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipotese 0 non facere que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacao e companhia
— de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizacdo da ilicitude, fazer-se
pequena digressao sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa mondtono o entendimento de que a conduta voluntaria esta diretamente
associada a caracterizacdo do ato ilicito, mas que se exige ainda, para a caracterizacao deste, a

existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente, em relacdo ao evento danoso.

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situacGes que, ndo obstante possam gerar
algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divércio, separacdes temporarias,
alteracdo de domicilio, constituicdo de novas familias, reconhecimento de orientacdo sexual,

entre outras, sdo decorréncias das mutagdes sociais e orbitam o universo dos direitos
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potestativos dos pais — sendo certo que quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém

(qui iure suo utitur neminem laedit)

De igual forma, ndo caracteriza a vulneragdo do dever do cuidado a impossibilidade
pratica de sua prestacdo e, aqui, merece serena reflexdao por parte dos julgadores, as inameras
hip6teses em que essa circunstancia é verificada, abarcando desde a alienacdo parental, em
seus diversos graus — que pode e deve ser arguida como excludente de ilicitude pelo
genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais costumeiras, como limitacdes

financeiras, distancias geograficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e devem ser
consideradas na avaliacdo dos cuidados dispensados por um dos pais a sua prole, frisando-se,
no entanto, que o torvelinho de situacfes praticas da vida moderna ndo toldam plenamente a
responsabilidade dos pais naturais ou adotivos, em relacdo a seus filhos, pois, com a decisdo
de procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegavel 6nus constitucional de cuidar.

Apesar das inimeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, ndo pode o julgador se
olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com 0 menor que, para além
do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicdes
para uma adequada formacéo psicoldgica e insercdo social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade a norma
constitucional protetiva dos menores — as situac@es faticas que tenha a disposicdo para seu
escrutinio, sopesando, como ocorre em relacdo as necessidades materiais da prole, o binbmio

necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal
Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relacdo ao objetivo dever de cuidado
é ilicito civil, importa, para a caracterizacdo do dever de indenizar, estabelecer a existéncia de

dano e do necessario nexo causal.
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Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é a existéncia de laudo
formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma determinada patologia psicologica

e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado por parte de um dos pais.

Porém, ndo se deve limitar a possibilidade de compensacdo por dano moral a situagdes
simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias ddo azo a compensagdo, como
bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de origem. Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relagdo a sua filha, constado
desde o forcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncdo de sua
paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de contato com a filha e coroado
com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos filhos posteriores, a recorrida
logrou superar essas vicissitudes e crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir
insercdo profissional, constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da

negligéncia paterna.

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido sofrimento, magoa e
tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada filha de segunda classe.
Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam , é perfeitamente apreensivel e
exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente no exercicio de seu dever de cuidado
em relacdo a recorrida e também de suas acdes, que privilegiaram parte de sua prole em
detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a

compensagéo.

Dessa forma, esta consolidado pelo Tribunal de origem ter havido negligéncia do
recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —. Ainda, é prudente sopesar da
consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes, da existéncia de fatores que pudessem
interferir, negativamente, no relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias
para a recorrida dessas omissdes — fatos que ndo podem ser reapreciados na estreita via do

recurso especial.
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Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante existéncia da

tréica que a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor da compensacéo

Quanto ao valor da compensacdo por danos morais, ja é entendimento pacificado,
neste Tribunal, que apenas excepcionalmente serd ele objeto de nova deliberacdo, no STJ,

exsurgindo a excegdo apenas quanto a valores notoriamente irrisorios ou exacerbados.

Na hipotese, ndo obstante o grau das agressdes ao dever de cuidado, perpetradas pelo
recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como
demasiadamente elevado o valor fixado pelo Tribunal de origem - R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) - , razdo pela qual o reduzo para R$ 200,000,00 (duzentos
mil reais), na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem (26/11/2008 - e-STJ, fl.

429), corrigido desde enté&o.

Forte nessas razdes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso especial, apenas para

reduzir o valor da compensacao por danos morais.

Mantidos os 6nus sucumbenciais.
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ANEXO B - PARECER DA COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E
LEGISLACAO PARTICIPATIVA, EM DECISAO TERMINATIVA, SOBRE O
PROJETO DE LEI DO SENADO N° 700, DE 2007.

PARECER 2012

Da COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E
LEGISLACAO PARTICIPATIVA, em decisdo
terminativa, sobre o Projeto de Lei do Senado n° 700,
de 2007, que modifica a Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e
penal, e da outras providéncias.

RELATOR: Senador EDUARDO LOPES

| - RELATORIO

A Comisséo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH)
analisa o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 700, de 2007, de autoria do
Senador MARCELO CRIVELLA, que pretende modificar a Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal.

O PLS n° 700, de 2007, altera o art. 4° do ECA para estabelecer que
é dever dos pais prestar assisténcia moral aos filhos. Para efeitos da norma, essa
assisténcia moral é compreendida como: i) a orientagdo quanto as principais
escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais; i) a
solidariedade e o apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; e
iii) a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou adolescente e

possivel de ser atendida.
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O projeto também altera 0 ECA para, entre outras coisas, definir
como conduta ilicita sujeita a reparacdo de danos a acdo ou omissdo que ofenda
direito fundamental de crianga ou adolescente, inclusive o abandono moral.
Ademais, inclui como dever dos pais a “convivéncia, assisténcia material e
moral” dos filhos menores e estabelece que, no processo educacional, sejam
respeitados os valores morais e éticos proprios do contexto social da crianca.

O Senador Marcelo Crivella, autor do projeto, enfatiza em sua
justificacdo que, embora a lei ndo tenha “o poder de alterar a consciéncia dos
pais, pode prevenir e solucionar os casos intoleraveis de negligéncia com 0s
filhos”. Ademais, lembra que a iniciativa ndo tem essa pretensdo de regular o
amor ¢ o afeto por meio de lei. Pretende, “tao-somente, esclarecer, de uma vez
por todas, que os pais ttm o dever de acompanhar a formacdo dos filhos,
orienta-los nos momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio
nas situacOes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes
quando o menor reclama espontaneamente a sua companhia.”.

O PLS n° 700, de 2007, tramitou na Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania (CCJ), que aprovou o0 projeto com seis emendas. Essas
emendas resultaram do entendimento de que a expressao “abandono moral” ndo
€ a mais adequada para batizar o novo ilicito. De fato, “embora ndo conste
expressamente do Codigo Penal (CP), a doutrina e a jurisprudéncia
costumeiramente a empregam como nomen juris do crime previsto pelo art. 247
do CP”.

Vale lembrar que o referido dispositivo € dirigido aos pais que
permitam a frequéncia de menor de 18 anos em casa de jogo, casa de
prostituicdo ou espetaculo ofensivo ao pudor, bem como a convivéncia com
pessoa viciosa ou de ma vida e a préatica da mendicancia. Assim, a CCJ, com a
finalidade de evitar indevida confusdo de institutos, propos o uso de “abandono
afetivo” para designar a deficiente convivéncia da crianca ou adolescente com

seu genitor.
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Também, a CCJ aprovou a retirada da mencdo ao art. 24 do ECA,
por desnecessaria. O atual texto do Estatuto é idéntico ao proposto no projeto
que, por essa razdo, foi retirado por meio de emenda aprovada naquele
colegiado. Contudo, merece ser ressalvado que o PLS 700, de 2007, antecedeu a
edicédo da Lei n°. 12.010, de 02 de agosto de 2009, que dentre outras alteracdes,
substituiu a expressao “patrio poder” por “poder familiar”, substituicao essa que
era objeto daquele dispositivo da proposi¢cdo em exame.

Por fim, a CCJ suprimiu do projeto o novo art. 232-A, que seria
acrescido ao ECA. Esse dispositivo previa a detencdo de um a seis meses aquele
que deixar, SEM JUSTA CAUSA, de prestar assisténcia moral ao filho menor
de dezoito anos, PREJUDICANDO-LHE O DESENVOLVIMENTO
PSICOLOGICO E SOCIAL.

Apos a avaliacdo da CCJ, cabe a CDH emitir parecer em carater

terminativo.

Né&o foram apresentadas emendas nesta Comissao.

Il - ANALISE

Compartilho do entendimento da CCJ que considerou a matéria
tratada no PLS n° 700, de 2007, isenta de quaisquer vicios de
constitucionalidade formal ou material. A matéria esta, sim, compreendida no
campo da competéncia legislativa privativa da Unido para legislar sobre direito
civil e direito penal, consoante dispde o art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal.
Ademais, seu autor possui legitimidade para iniciar o processo legislativo, nos

termos do caput do art. 61 da Carta Magna.
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Cabe a CDH opinar, nos termos do art. 102-E do Regimento Interno
do Senado Federal, sobre os aspectos relativos a garantia e a promocao dos
direitos humanos e, também, a protecéo a infancia e a juventude. Por essa razdo,
a apreciacdo do PLS n° 700, de 2007, neste colegiado é pertinente.

Cabe reiterar que a CCJ promoveu alteragdes no texto original do
projeto que ora analisamos, para ‘“evitar indevida confusdo de institutos”,
conforme alerta o parecer daquele colegiado. De fato, “abandono moral” ja
designa, em boa parte da jurisprudéncia e da doutrina, a conduta dos pais que
permitem a frequéncia de menor em casa de jogo, casa de prostituicdo ou
espetaculo ofensivo ao pudor, bem como a convivéncia com pessoa viciosa ou
de ma vida e a préatica de mendicancia.

Segundo avalio, as alteragcdes propostas na CCJ sdo pertinentes,
inclusive a adocao dos termos ‘“abandono afetivo” e “assisténcia afetiva” no
lugar de “abandono moral” e “assisténcia moral”.

Na avaliacdo do mérito, observo, primeiramente, que o art. 1.638,
inciso 11, do Codigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002) pune com a
perda do poder familiar aquele que deixar o filho em abandono. Na prética,
muitos juizes tém entendido esse abandono ndo apenas como o ato de deixar o
filho sem assistétncia material, mas também como o DESCASO
INTENCIONAL pela sua criacdo, crescimento e desenvolvimento.

Contudo, a anélise mais cuidadosa da matéria nos mostra que a
caracterizacdo do abandono afetivo como conduta ilicita ainda € bastante
controversa, causando incerteza quanto a repressdo a essa pratica. Lembremos
que, além do dever de guarda, os pais ttm o DEVER de ter o filho em sua
companhia, cumprindo uma das funcdes familiares mais importantes para a
formacédo da personalidade dos membros da familia: a dedicacdo de atencdo e
afeto. E, mesmo sendo consenso que a paternidade ndo gera apenas deveres de
assisténcia material, mas também de formacdo moral e afetiva, essa questdo

ainda ndo esta regulada.
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Dessa forma, apesar dos avancos trazidos pelo ECA, ainda faz-se
necessario proteger nossas criancas e adolescentes contra o INTENCIONAL
DESCASO AFETIVO, tdo lesivo a sua formacéo.

Nesse contexto, consideramos que a responsabilidade dos pais pelos
filhos ndo se resume exclusivamente ao dever de alimentar. H4, ainda, o dever
dos pais de possibilitar a seus filhos o desenvolvimento humano pleno, baseado
no principio da dignidade da pessoa humana. Assim, entendo que a proposta
corrige uma lacuna em nosso ordenamento juridico e, por essa razdo, €
merecedora de nosso apoio.

Com efeito, a proposicdo de autoria do senador MARCELO
CRIVELLA tem o mérito de dar efetividade a Constituicdo Federal, que assim

se pronuncia acerca dos deveres inerentes a paternidade:

“Art. 227. E DEVER DA FAMILIA, da sociedade e do Estado
ASSEGURAR A CRIANCA e ao adolescente, COM ABSOLUTA
PRIORIDADE, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & CONVIVENCIA FAMILIAR e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao. ”

Dito isso, creio que a esperada conversdo em lei da proposi¢ao em
exame dara efetividade ao “PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL”, erigido pelo ART. 226, § 7° DA CARTA CIDADA. Muito
embora 0 comando esteja insculpido em dispositivo que trata precipuamente do
planejamento familiar, a expressdo “paternidade responsavel” tem mais de uma
conotacéo.

Realmente, o dispositivo em apreco poderd ser entendido em

relacdo a autonomia para decidir, responsavel e conscientemente, sobre ter ou
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ndo filhos, assim como, quantos filhos as pessoas desejam ter. Mas também
DEVE SER INTERPRETADO SOB @) ASPECTO DA
RESPONSABILIDADE DOS PAIS PARA COM OS FILHOS, ou seja, 0
dever parental.

A esse respeito, oportuno trazer a colacdo a percuciente analise do
eminente Ministro CARLOS AYRES BRITTO, Presidente do Supremo

Tribunal Federal, sobre aquele dispositivo:

“O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera de
modo binario, o que propicia a base constitucional para que um
casal de adultos recorrer a técnicas de reproducdo assistida que
incluam a fertilizacdo artificial ou in vitro. De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a liberdade

(predmbulo da Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como
autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar 0s
porvindouros componentes da unidade familiar, se por
eles optar o casal, com planejadas condi¢Oes de bem-estar e

assisténcia fisico-afetiva.”.

(Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.510; “A Constituicdo ¢ o
Supremo”; 3* ed.; Secretaria de Documentacdo do STF; Brasilia;

2010; pag. 1360)

Por abundancia, merece registro que o Estado Brasileiro € signatario
de compromissos firmados por consenso internacional, que em nosso
ordenamento legal ganham status de Emenda Constitucional (art. 5°, § 3°), que
também apontam para a necessidade de aprimoramento das normas legais
assecuratorias dos direitos das nossas crianca e adolescentes, inclusive um

adotado ha mais de meio século, vejamos:
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Declaracéo dos Direitos da Crianga

Adotada pela Assembleia das Nagbes Unidas de 20 de novembro de 1959 .
ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990

PRINCIPIO 2°

A crianga gozara protecdo social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidade e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condigdes de
liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-do em

conta sobretudo, os melhores interesses da crianga.

PRINCIPIO 6°

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca
precisa de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob
a responsabilidade dos pais e, em qualquer hip6tese, num ambiente de afeto e de
seguranga moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca da tenra

idade ndo sera apartada da mée. (...)

PRINCIPIO 7°

(..)

Ser-lhe-4 propiciada uma educacdo capaz de promover a sua cultura geral e
capacita-la a, em condigBes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptiddes,
sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a
tornar-se um membro Gtil da sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua

educacao e orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
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Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e
ratificada pelo Brasil em 1990

ARTIGO 9
3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou
de ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato direto com

ambos, @ menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianca.

Importa lembrar que, hoje, qualquer relacdo parental em que haja
sofrimento ou magoa é passivel de gerar pagamento de indenizagdo. Inclusive,
recentemente, para ser mais preciso, em maio de 2012, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) fez uso dessa tese ao decidir que um pai devera pagar indenizacédo
por danos morais decorrentes do abandono afetivo de sua filha. Essa deciséo
indica que os danos decorrentes das relagbes familiares ndo podem ser
diferenciados dos ilicitos civis em geral. A relatora nesse processo no STJ,

Ministra Nancy Andrighi, foi clara em sua deciséo:

“Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢cao
bioldgica e legal de cuidar, que € dever juridico, corolario

da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acOes
concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; agoes

voluntarias em favor da prole; comparacGes entre o tratamento dado
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aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas

possiveis que serdo trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes. Em
suma, AMAR E FACULDADE, CUIDAR E DEVER.”

Vencida a questdo do mérito da proposta, insta registrar que, em
relacdo a caracterizacdo de ilicito penal do “abandono afetivo”, capitulo ante o
parecer da CCJ, que a rejeitou. Entretanto, essa aquiescéncia se motiva mais por
uma conveniéncia do que pela contrariedade a essa tipificacdo. Percebo que a
enorme resisténcia oposta a ela podera inviabilizar a aprovagdo do restante da
proposta, razéo pela qual acolho tal rejeigéo.

H& pouco o Superior Tribunal da Justica (STJ) repelia o
reconhecimento do direito a indenizacdo ao filho INJUSTIFICADAMENTE
abandonado pelos pais. Na mesma arida oportunidade a proposta em anélise foi
apresentada ao Senado Federal, o que acabou refletindo de forma negativa em
sua tramitacdo. Hoje o STJ evoluiu, convencido de que ela é devida.

Dai, espero que, em breve, também se reconhecera, o “Abandono
Afetivo” ao lado do “Abandono Material” (Cédigo Penal, art. 244) e do
“Abandono Intelectual” (art. 246). Mas, por ora, convém que se proceda ao
menos 0s possiveis aperfeicoamentos na legislacdo civil, muito embora isso ndo
corresponda a toda extensdo do dever decorrente da fixagdo do “principio da
paternidade responsavel” na Carta Magna.

Assim, proponho manter suprimida a imposi¢do de pena de um a
seis meses de detencdo para aqueles que deixarem, sem justa causa, de prestar
assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos.

Finalmente, julgo que a Emenda n® 1 — CCJ, que torna obrigatéria
a visita dos pais aos filhos, e também a convivéncia, ndo merece prosperar e,

por essa razdo, ndo deve ser acolhida por este colegiado.
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111 -VOTO

Em face do exposto, concluimos este relatério com voto pela
aprovacao do Projeto de Lei do Senado n° 700, de 2007, com as Emendas n°.
2 a 6 adotadas pela Comissdo de Constituicéo, Justica e Cidadania (CDH).

Sala da Comisséo,

. Presidente

. Relator



