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RESUMO

O presente estudo trata da responsabilidade civil em casos de abandono afetivo, mais
especificamente dos genitores em relacdo aos filhos menores quando constatado
omissao no dever de cuidado, analisando analisa o poder familiar, os principios que
norteiam as relacGes familiares, pois sdo a base da fundamentacéo da familia tratando
dos deveres e cuidados dos pais para com os filhos, sendo assim, demonstrando o
embasamento legal que norteiam esse tema, discorrendo sobre o que consiste 0
dever de cuidado, bem como a subsuncdo deste dever a norma, que mesmo
implicitamente o prevé em diversos artigos na Constituicdo Federal, Codigo Civil e
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ressaltando também, a relacdo do abandono
afetivo com a penséo alimenticia, e que a constatacao de alienacao parental pode ser
causa de excludente de ilicitude. Retratando a responsabilizacéo civil do abandono
afetivo, com a finalidade retratar a possibilidade de compensacé&o pecuniaria aplicada
ao direito de familia em casos de abandono afetivo, no que diz respeito a omissao
no dever de cuidado. Assim, diante de toda a analise feita nesta monografia, conclui-
se que a reparacao civil origina do descumprimento de uma obrigagcdo com o intuito
de compensar o dano sofrido pela vitima e alertar possiveis casos que possam vir
acontecer.

Palavras- chaves: Abandono efetivo; Genitores; Familia



INTRODUCAO

Este trabalho trata da responsabilidade civil em casos de abandono afetivo,
mais especificamente dos genitores em relacdo aos filhos menores quando
constatado omissdo no dever de cuidado. O abandono afetivo, apesar de estar
presente no ordenamento juridico desde a Constituicdo Federal, € um tema
relativamente novo, visto que ganhou enfoque jurisprudencial recentemente, e
também de muita relevancia para o direito de familia, disciplina responsavel pelos
temas do ambito familiar e suas ramificacbes envolvendo os membros da familia,
sejam eles consanguineos ou adotivos, a qual sofreu, e ainda sofre, significativa
transformacao ao longo dos anos.

O capitulo 1 analisa o poder familiar, os principios que norteiam as
relaces familiares, pois sdo a base da fundamentacéo da familia. Assim, de maneira
relevante para o tema, serd abordada a afetividade, a convivéncia familiar, a
solidariedade familiar, do melhor interesse da crianca e do adolescente e da
maternidade/paternidade responsavel.

O Capitulo 2 consiste no abandono afetivo em geral, tratando dos deveres
e cuidados dos pais para com os filhos, sendo assim, demonstrando o embasamento
legal que norteiam esse tema, discorrendo sobre o que consiste o dever de cuidado,
bem como a subsuncéo deste dever a norma, que mesmo implicitamente o prevé em
diversos artigos na Constituicdo Federal, Codigo Civil e Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ressaltando também, a relacdo do abandono afetivo com a pensédo
alimenticia, e que a constatacdo de alienacdo parental pode ser causa de
excludentede ilicitude.

E o capitulo 3 retrata a responsabilizacao civil do abandono afetivo, com a
finalidade retratar a possibilidade de compensacao pecuniaria aplicada ao direito de
familia em casos de abandono afetivo, no que diz respeito a omissdo no dever de
cuidado. O propdésito deste estudo é demonstrar 0os aspectos juridicos do tema, em
especial, a situagdo dos pais que arcam com 0 pagamento em dia da penséo
alimenticia, mas negligenciam o afeto e cuidado aos filhos.

Sendo assim, como método de estudo foi utilizado pesquisas bibliograficas
e jurisprudéncias, como livros, artigos cientificos, sites e decisdes dos tribunais, a fim

de esclarecer conceitos e confirma-los pela incidéncia de casos praticos.



CAPITULO | - O PODER FAMILIAR

1.1 ORIGENS DA FAMILIA NA HUMANIDADE

A origem da familia esta diretamente ligada a da civilizacdo, uma vez que
surgiu como um fenbmeno natural, fruto da necessidade do ser humano em
estabelecer relacdes afetivas de forma estével.

Pois bem, deixando de lado a familia da antiguidade, em sua forma
primitiva, € possivel afirmar que a familia brasileira tem como base a sistematizacéo
formulada pelo direito romano e pelo direito candnico.

A familia romana era formada por um conjunto de pessoas e coisas que
estavam submetidas a um chefe: o pater familias. Esta sociedade primitiva era
conhecida como a familia patriarcal que reunia todos os seus membros em funcéo
doculto religioso, para fins politicos e econémicos.

Assim descreve Aurea Pimentel Pereira a estrutura da familia romana neste
estagio:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o
sacerdote, 0 senhor e 0 magistrado, estavam, portanto, os membros da
primitiva familia romana (esposa, filhos, escravos) sobre os quais o pater
exercia os poderes espiritual e temporal, & época unificados. No exercicio
do poder temporal, o pater julgava os préprios membros da familia, sobre os
quais tinha poder de vida e de morte (jus vitae et necis), agindo, em tais
ocasides, como verdadeiro magistrado. Como sacerdote, submetia o pater os
membros da familia a religido que elegia.(PEREIRA,1991, p.23)

O direito romano teve o mérito de estruturar, por meio de principios
normativos, a familia. Isto porque até entdo a familia era formada por meio dos
costumes, sem regramentos juridicos. Assim, a base da familia passou a ser o
casamento, uma vez que somente haveria familia caso houvesse casamento.

Pois bem, com a ascenséo do Cristianismo, a Igreja Catoélica assumiu a
funcdo de estabelecer a disciplina do casamento, considerando-o um sacramento.
Assim, passou a ser incumbéncia do Direito Candnico regrar o casamento, fonte unica
do surgimento da familia.

Engels (1979, p.48) acredita que, na Familia Punaluana, possivelmente, ja
havia a unido por pares, ou seja: homem e mulher, dentro de um mesmo grupo,

possuiam, respectivamente, sua esposa e seu marido principal (ndo necessariamente



podendo-se dizer que o principal era o favorito). Contudo, a proibicdo do matriménio
entre parentes criou diversos empecilhos ao matriménio grupal, resultando na Familia
Sindidsmica.

Nesse tipo familiar, o autor destacou a ocorréncia da solidificagdo da uniédo
por pares, fundada nos costumes. Tem-se aqui o homem vivendo com uma mulher,
devendo essa ser fiel, enquanto aquele ainda era permitida a infidelidade. Engels
salienta também que o vinculo conjugal dessa entidade familiar pode ser facilmente
dissolvido por qualquer uma das partes, continuando o filho a pertencer
exclusivamente & mae (1979, p. 49).

A transformacdo desse modelo familiar se da, em especial, devido a
domesticacao dos animais, a criacdo do gado, a lapidacdo dos metais, a0 manuseio
dos tecidos e ao surgimento da agricultura, engendrando no seio social a nocao de
propriedade familiar, mudando a ordem hereditaria: o filho que antes pertencia a gens
materna passa a pertencer a gens paterna, recebendo do pai a sua heranca. Ocorre,
dessa maneira, a supremacia do direito paterno sobre o direito materno, reduzindo o
papel da mulher ao de simples reprodutora (ENGELS, 1979, p.57-61).

As modificacbes supracitadas desencadeiam a formacdo da Familia
Monogamica. Nesse modelo familiar, o homem assume o comando. A fungédo da
familia € a reproducédo, havendo a necessidade do reconhecimento indiscutivel da
paternidade dos filhos, os quais agora herdam os bens advindos do pai. Nao ha aqui
a possibilidade de desfazimento dos lagos conjugais por qualquer das partes, cabendo
apenas ao homem rompé-los (ENGELS, 1979, p.66). Conclui o autor a respeito da

origem da familia monogamica:

De modo algum foi fruto do amor sexual individual, com o qual nada tinha em
comum, ja que 0s casamentos, antes como agora, permaneceram
casamentos por conveniéncia. Foi a primeira forma de familia que néo se
baseava em condi¢des naturais, mas econdémicas, e concretamente no triunfo
da propriedade privada sobre a propriedade comum primitiva, originaria
espontaneamente. (ENGELS, 1979, p.70).

A nocdo de familia patriarcal, hierarquizada, constituida de homem,
mulher e filhos entrou em declinio na maioria das civilizagdes pelo somatorio de uma
série de fatores, tais como: a revolugdo industrial, a introducé&o da mulher no mercado
de trabalho, o desenvolvimento econémico, a revolu¢cdo feminista, a revolucao
sexual e a divisdo sexual do trabalho. A ideia de familia unicamente tracada pela
sacra mentalizacdo do casamento, aos poucos vai cedendo lugar as relacdes

advindas doslacos afetivos.
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1.2 CONCEITO

O termo Poder familiar, disposto nos artigos 1.630 ao 1.638 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002, tolerou grandes evolu¢cdes no decorrer dos anos.
Outrora, durante a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, era titulado como Patrio Poder.
Este vocéabulo foi criado na Roma Antiga, e estava correlacionado a figura do pater,
ou seja, um chefe de familia, no qual tinha poderes ilimitados sobre os filhos, e a mae
era totalmente submissa, nada podendo decidir em se tratando da educacao dos filhos,
assimilando-se, pois, a um direito de propriedade, sobre os filhos e sua esposa.

A Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, que promulgou o Cdédigo Civil
Brasileiro, disp6e em seu artigo 233 que o exercicio do péatrio poder era privativo do
pai, e que a mée era apenas uma ajudante e submissa do esposo.

Vejamos tal artigo mencionado, em conjunto com o artigo 240 também do
Cddigo Civil de 1916:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce
coma colaboracédo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.
[...] Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a condi¢éo de
companheira,consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia,
cumprindo-lhevelar pela dire¢cdo material e moral desta.

Eram poucas as situacées que a mae podia exercer patrio poder, como a

disposicéo elencada no artigo 382 e 383 do Cddigo Civil de 1916:

Art. 382. Dissolvido o casamento pela morte de um dos cdnjuges, 0 patrio
poder compete ao cdnjuge sobrevivente.

[...] Art. 382. Dissolvido o casamento pela morte de um dos cénjuges, 0
patriopoder compete ao cOnjuge sobrevivente.

Ja nos artigos 379 e 380, paragrafo Unico ressalta que os filhos enquanto
menores eram submetidos ao patrio poder e o desejo do pai predominava perante a

vontade da mae:

Art. 379. Os filhos legitimos, ou legitimados, os legalmente reconhecidos e
osadotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo
o marido com a colaborag&do da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade. Paragrafo Unico.
Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera
a decisao do pai, ressalvado a méae o direito de recorrer ao juiz para solugédo
da divergéncia.
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E notéria a desigualdade quando se tratava da vontade da mie na
criacdo de seus filhos, sendo que o desejo desta s6 prevalecia se os filhos nédo
fossem reconhecidos pelo pai ou se tal falecesse.

Com o cristianismo, a imagem do homem, propriamente dito, como chefe
de familia foi perdendo o valor, e assim, devido ao reconhecimento dos filhos como
seres humanos cabidos de dignidade, que passou a reconhecer seus direitos,
principalmente o direito de convivio com ambos os pais. Neste tempo procurou-se
identificar a igualdade dos conjuges e estipular como obrigacéo dos pais, os cuidados
com a educacao dos filhos, nos termos em geral. Assim, com tais mudancas, tornou-
se necessario a alteracdo da expresséao “Patrio Poder” para “Poder Familiar’, sabido
gue o dever pessoal e patrimonial dos filhos pertencia a ambos os pais, passando a
ser um munus publico, um poder/dever dos pais no interesse dos filhos.

No Brasil, este conceito mudou com a promulgacéo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil — CRFB/1988 e com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, igualando, portanto, as responsabilidades dos genitores para
comseus filhos pondo um fim ao antigo e defasado patrio poder.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 atribuiu igualdade a ambos
0S sexos, assegurando-lhes entdo os direitos e deveres igualitarios em se tratando
da sociedade conjugal e a relacdo com seus filhos.

Ao que se refere ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo
21 estabeleceu que “O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucao de divergéncia”.

Assim, com as mudancgas e vigéncias de novas legislacfes o Patrio Poder
foi substituido pelo Poder Familiar, dando poderes a ambos os pais na vida de seus
filhos.

Em termos de conceito, de acordo com o autor Carlos Roberto Goncalves
(2011, p.133), “Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais,
no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores”.

Percebe-se que os pais ndo so tém direitos e deveres com os filhos, como
também aos bens destes. Este poder é composto pelo interesse dos filhos e dos

pais,
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e nao so do interesse dos genitores, tendo que pensar sempre na melhor deciséo para
o filho menor.

Destaca-se também o conceito dado por Casabona (2006):

[...] o poder familiar deve ser compreendido como uma fungdo que é
constituida de direito e deveres. Ao direito dos pais corresponde o dever do
filho e vice-versa, sempre tendo por finalidade basica a tutela dos interesses
deste Ultimo. Em suma: sdo direitos e deveres que se ajustam,
combinamse, adaptam-se, para a satisfacdo de fins que transcendem a
interesses puramente individualistas. (CASABONA,2006, p.47)

A origem do Poder Familiar esta na compreensdo natural de os filhos
carecerem dos cuidados e da protecao dos pais, com plena dependéncia desde o seu
nascimento, s6 diminuindo essa dependéncia na propor¢cdo do tempo e de seu
crescimento, até atingirem a maioridade civil, ou até mesmo através da sua
emancipacao pelos pais ou pelo juiz.

Deste modo, é de entendimento que € a partir do Poder Familiar que os
pais tém o dever de proteger seus filhos e seus bens, mesmo que o0s genitores nao
sejam e casados, pois 0 que conta é relacdo dos direitos e deveres de pai e mae

paracom o filho.

1.3 CARACTERISTICAS DO PODER FAMILIAR

O poder familiar segundo o Cdédigo Civil de 2002, possui um carater
protetivo em que, a par de uns poucos direitos, encontram-se muitos deveres a
cargo de seu titular. Pode-se perceber que é de interesse do Estado assegurar a
protecdo das novas geracdes, pois elas constituem matéria-prima da sociedade
futura. Entdo o poder familiar nada mais é do que um munus publico, imposto pelo
Estado, aos pais,a fim de que zelem pelo futuro de seus filhos.

Ishida (2004) ressalta que:
O patrio poder apresenta caracteristicas bem marcantes: a) € um munus
publico, uma espécie de fungdo correspondente a um cargo privado (poder-
dever); b) é irrenunciavel: dele os pais ndo podem abrir mao; c) € inalienavel:
ndo pode ser transferido pelos pais a outrem, a titulo gratuito ou oneroso;
todavia, o0s respectivos atributos podem, em casos expressamente
contemplados na lei, ser confiados a outra pessoa (ou seja, na ado¢éo e na
suspensdo do poder dos pais); d) € imprescritivel: dele ndo decai o

genitor
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pelo simples fato de deixar de exercé-lo; somente podera o genitor perde-lo
nos casos previstos em lei; €) é incompativel com a tutela, o que é bem
demonstrado pela norma do paragrafo Gnico do artigo 36 do Estatuto da
Crianca e do adolescente.(ISHIDA, 2004, p. 50)

Nesse sentido, pode-se afirmar que o patrio poder é desenvolvido e
organizado para exercer um determinado fim especial, ou seja, corresponde a um
exercicio de uma funcdo especifica e predestinada aos genitores para 0
desempenho de um encargo totalmente personalissimo, atentando-se a observancia
de que sado direitos e deveres, e pelo fato de serem deveres, ndo podem ser
renunciados.

Afirma Rodrigues (2002, p. 347) que “o fato de a lei impor deveres aos pais,
com fim de proteger os filhos, real¢a o carater de munus publico do pétrio poder. E o
torna irrenunciavel.”

De acordo com a ideia de Carvalho (1995) sobre o instituto do patrio

poderno processo, este diz que:

Seja filho sob patrio poder, seja 6rfdo, ou seja interdito, toda pessoa que
nao exercer os atos da vida civil por si mesma é um incapaz, total ou
parcialmente. Para tornar efetiva e concreta a protecdo a que todos eles
fazem jus, a lei consagra procedimentos adequados.(...) A crianca e o
adolescente que, embora submetidos ao patrio poder, ndo tenham seus
direitos respeitados, poder&o se desvencilhar do mau exercicio do mumus
paterno através de “provocagdo do Ministério Publico ou de quem tenha
legitimo interesse”, consoante artigo 155 da Lei n° 8.069/90.(Carvalho,1995,
p.207)

Ainda com relacdo as caracteristicas do poder familiar, Diniz (2003, p.
448) afirma que, constitui um munus publico, sendo uma espécie de funcao
correspondente a um cargo privado, sendo poder familiar um direito-funcdo e um
poder-dever, que estaria numa posicao intermediaria entre o poder e o direito
subjetivo, é irrenunciavel, pois os pais ndao podem abrir mao dele, € inalienavel ou
indisponivel, no sentido de que nao pode ser transferido pelos pais a outrem, a titulo
gratuito ou oneroso.

Diniz (2003, p. 448) continua dizendo que, outra caracteristica do poder
familiar € a de ser imprescritivel, ja que dele ndo decaem os genitores pelo simples
fato de deixarem de exercé-lo; somente poderdo perdé-lo nos casos previstos em lei
e também a de ser incompativel com a tutela, pois, ndo pode, portanto, nomear tutor

a menor, cujo pai ou mae nao foi suspenso ou destituido do poder familiar.Como
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caracteristicas do poder familiar, Lisboa (2004, p. 269) diz que, este é alienavel e, em
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principio intransferivel, indisponivel e que apesar da irrenunciabilidade do munus
advindo do poder familiar, este torna-se possivel de suspenséo ou a destituicao.

Ishida (2004, p.239) traz as caracteristicas do poder familiar como sendo;
‘um munus publico; irrenunciavel, ndo podendo aos pais abrir mao dele;
indisponivel; inalienavel, ndo podendo ser transferido pelos pais; imprescritivel; e é
incompativel com a tutela”.

Diz Carvalho (1995, p.180) que o patrio poder deve ser indelegavel, nao
podendo ser transferido por vontade propria dos pais para outras pessoas.

Ainda no pensamento de Carvalho (1995, p.181), “os pais Sdo responsaveis
pela criacdo dos filhos e essa responsabilidade é indelegavel, enquanto estiverem
ambos no exercicio do patrio poder.”

Rizzardo (1994) traz que:

O patrio poder é indispensavel para o proprio desempenho ou
cumprimento das obrigacdes eu tém os pais de sustento, criacdo e educagéo
dos filhos. Assim, impossivel admitir-se o dever de educar e cuidar do filho,
ou de preparad-lo para a vida, se tolhido o exercicio de certos atos, o
cerceamento da autoridade, da imposicdo ao estudo, do afastamento de
ambientes impréprios. Dai a intima relagdo no desempenho das fungfes
derivadas da paternidade com o exercicio do patrio poder. (Rizzardo 1994,
p.901)

Entdo como vale perceber, as caracteristicas do poder familiar constituem

um conjunto muito importante dos pais perante seus filhos.

1.4DIREITOS E DEVERES DO PODER FAMILIAR

7

Os direitos e deveres dos pais para com seus filhos é um direito
irrenunciavel e ao exercer este Poder Familiar eles cumprem um poder-dever, ndo
podendo abrir mé&o deste e nem transferir esta responsabilidade a outrem.

Este poder-dever € do mesmo modo permanente, na medida em que ele
nao acaba sO pelo fato de ndo ser exercido, e € apenas extinto nos casos
pressupostos em lei. O poder também é incompativel com a tutela, ndo podendo
nomear tutor a menor, se a méde ou o pai nao for extinto ou suspenso do poder

familiar.
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O Poder Familiar dispde de uma relacdo de autoridade, por ter certa
subordinacao entre pais e filhos, uma vez que € dado aos pais o controle sobre os
filhos, devendo os filhos obedecer a seus genitores.

No Cdédigo Civil dispde sobre o exercicio do Poder Familiar, em seu artigo

1.634 e incisos, conforme citado abaixo:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| — dirigir-lhes a criagédo e a educacgéo

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.

1.58411l — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outrodos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VIl — representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIl — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os préprios
desua idade e condicéo.

Ademais, € essencial aos pais conceder aos seus filhos meios precisos para
a sobrevivéncia e sustentacdo, para prepara-los para a vida, sendo necessario
também, assegurar-lhes os direitos fundamentais que um humano precisa.

Os artigos 1°, 3°, 4° e 15° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA,
prevé que é obrigacao dos pais proporcionar aos filhos desenvolvimento fisico, moral,
espiritual, mental, e social, sendo essas, condi¢des de liberdade e dignidade.

Apesar de o Estatuto expor com transparéncia os direitos e deveres
inerentes aos pais, tal norma juridica ndo estabelece normas no qual indica como os
filhos devem ser criados, muito menos como deve ser a distribuicdo dos afazeres
parentais. Isto depende de cada convivéncia familiar e do modo em que as decistes
familiares devem ser tomadas, uma vez que a vida intima da familia se desenvolve
naturalmente, sendo que sua estrutura deve ser voltada pela sensatez.

E propicio aos pais o direito a correcéo do filho como medida de ligdo do
dever educacional, desde que essa punicdo seja moderada, pois se for uma
penalidade exagerada, o0s genitores poderdo perder o Poder Familiar, sendo
sujeitados a responsabilidade criminal, com base no art. 1.638, I, CC; e art. 136, CP.

Destarte dispde Antdnio César Lima da Fonseca (2003, p. 287-288) sobre

este caso:
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O que a lei visa proteger ndo é a palmada, o castigo fisico em si mesmo,
veda-se a agressdo pura e simples, a agressao gratuita, exagerada, a
brutalidade, a estupidez. O castigo € licito, pelo que o pai pode aplicar ao filho,
com o proposito de emenda-lo, mas se for excessivo, caracteriza-se a
infracdo do dever. (FONSECA, 2003, p. 287-288)

O direito de guarda ndo somente € um direito dos pais, como também é um
poder-dever ao se tratar dos filhos, sendo este dever este de guardar e criar. O
poder dado aos pais de velar pela guarda dos filhos acarreta tomar decisdes que
permitem ou proibem os filhos de fazer ou deixar de fazer algo, com quem pode ou
ndo pode conviver. Isso esclarece o dever de ver quem € mais confiavel a guarda
dos filhos, visto que a vida moral e material dos filhos estd em jogo. E notdrio
esclarecer que se a pessoa a quem os pais confiarem a guarda dos filhos prejudicar a
vida dos mesmos, podera os pais ser punidos por isso a luz do artigo 245 do Cdédigo
Penal, do mesmo modo que também s&o responsaveis pela reparacao civil objetiva,
baseada no artigo 932 do Caodigo Civil.

Os pais sao responsaveis civilmente pelas acdes dos filhos menores, por
estarem sob sua guarda, por conseguinte, dentro deste comprometimento, envolvesse
também a responsabilidade da vigilancia, tornando efetivo o poder de administrar a
formacao moral do menor, devendo sempre observar a dignidade e protecéo total do
interesse do menor.

A guarda é um dever de ambos os pais, mesmo estes sendo separados. A
guarda dos filhos é apenas uma caracteristica no exercicio do poder familiar. Posto
iSso, mesmo que a guarda seja destinada a mae, nao havera ofensa ao poder familiar,
uma vez que o direito a guarda € da natureza e ndo da esséncia do poder familiar, por
isso pode ser confiado a outrem. E importante especificar que o direito a guarda n&o
desobriga ao outro conjuge do poder familiar, bem como a criacdo e educacdo dos
filhos.

Além disso, é pertinente aos filhos o dever de obedecer e de respeitar seus
pais, como também prestar-lhes servicos compativeis, quer seja por meio de
participacdo no sustento da familia ou na realizacdo de pequenas tarefas
remuneradas, desde que respeite as restricdes da lei trabalhista ao se tratar de
menores nao arriscando o desenvolvimento moral, fisico, psiquico e educacional
deste, ou até mesmo tarefas domeésticas.

Enfim, em que se tratam direitos e deveres referentes aos pais, cabera

ainda a administracdo dos bens e usufruto dos filhos, ndo podendo ser alienados,
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hipotecados ou gravar 6nus reais nos imoveis dos filhos, nem sequer assumir
obrigacbes que ultrapassem os limites de tal administracdo, exceto quando a

administracdo dos bens dos filhos estiver em fulcro no artigo 1.693 do CC.

1.5 DESTITUICAO OU PERDA DO PODER FAMILIAR

O Poder Familiar como dito anteriormente, se trata de um dever mutuo dos
pais para com seus filhos, sempre para o melhor beneficio deste e ndo s6 em
proveito dos genitores. Todavia, se 0S genitores ndo cumprirem com seus deveres, e
essa atitude chegar a prejudicar o filho, o Estado tem o direito de interferir, sendo
capaz desuspender, e até mesmo excluir o Poder Familiar.

A suspensao e a destituicdo do Poder Familiar sdo medidas punitivas
empregadas aos pais que ndo cumprem com os deveres relativos ao Poder Familiar,
resumindo esses deveres em dar aos filhos criagdo adequada e educacéo e criacao,
devendo representa-los até que estes completem dezesseis anos de idade e assistilos
até os dezoito, criando-os em sua guarda, e em sua falta, nomear tutor, e também
dar ou negar permissdo para casarem e reclama-los de quem o detenha ilegalmente,
todos estes deveres estabelecidos no artigo 1.634 do Cdédigo Civil de 2002.

A perda ou a destituicdo do Poder Familiar € uma providéncia extrema, e
ocorre NOs casos em que atos gravissimos transgridam os deveres parentais,
incluindo todos os filhos que a familia tiver, mesmo que estes atos gravissimos
ocorram apenas com um. Poderd atingir somente um dos pais, e acontecendo isso,
os direitos e deveres sera passado unicamente para o0 outro, e se este nao ter
condicdes de contrair essa responsabilidade, o juiz nomeard um tutor ao menor.

Na maioria dos casos a perda do Poder Familiar € definitivo, em
concordancia com o art. 1.635, V, do Cddigo Civil. Porém, ha uma excecéo de ser
reestabelecido o Poder Familiar, desde que comprove a mudanca genitor ou se
sumida a razéo que gerou a perda.

No entanto, o artigo 1.638 do Cdodigo Civil salienta que o pai ou mae sera

destituido do poder familiar, por ato judicial se:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| — castigar imoderadamente o filho;
Il — deixar o filho em abandono;
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Il — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

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

V — entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adog&o.
Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a)
homicidio, feminicidio ou lesédo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao;
Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou leséo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagéo a condi¢cao de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusao.

De acordo com os artigos mencionados, em se tratando do primeiro inciso
nao ha duvidas, sendo este bem explicado. No segundo inciso, “deixar o filho em
abandono”, ndo se trata de deixar o filho se assisténcia material como a maioria pensa,
como ficar abandonado nas ruas ou coisa do tipo, mas sim o desprezo intencional por
sua criagao, moralidade e educagao. Sobre o inciso lll, “praticar atos contrarios a
moral e aos bons costumes”, significa que é necessario evitar praticas que possam
contaminar a formagdo moral dos filhos. As palavras de Venosa (2007, p. 301-302)
explica que:

Os fatos graves relatados na lei devem ser examinados caso a caso. Sevicias,
injarias graves, entrega do filho & delinquéncia ou sua facilitacdo, entrega da
filha a prostituicao etc., sdo sérios motivos que devem ser corretamente
avaliados pelo juiz. Abandono ndo é apenas o ato de deixar o filho sem
assisténcia material: abrange também a supressao do apoio intelectual e

psicolégico. A perda podera atingir um dos progenitores ou ambos. (Venosa
(2007, p. 301-302)

A maior parte da doutrina menciona a destituicdo do Poder Familiar como
uma penalidade aos pais e também objetivando o melhor interesse do menor. Sendo
assim, a destituicdo do poder familiar € uma sangéo que visa a preservar 0s interesses
do filho, afastando-o da ma influéncia do pai que viola o dever de exercer o poder
familiar conforme a lei.

Ja o autor Antbnio Cezar Lima da Fonseca (2000, p. 261-279) ainda sobre
esse tema, comeca seu ponto de vista sobre a destituicdo sustentando a ideia de que
a destituicdo do Poder familiar somente pode ser empregada tendo como objetivo o
melhor interesse da crianca e do adolescente, visto que o que se vé no dia a dia é
uma distor¢ao da finalidade de tal acdo, a qual as vezes no curso do procedimento
acaba se afastando o melhor interesse do menor para se resolver as intrigas que

surgem no desenvolver do processo, 0 que nédo é viavel.
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CAPITULO Il - ABANDONO AFETIVO

Este capitulo tratara do abandono afetivo em si, demonstrando os
aspectos que o envolvem, como a caracterizacdo do tema, ensejando na
possibilidade de re- paracdo civel por dano moral em decorréncia do abandono
afetivo, de acordo com o posicionamento favoravel da jurisprudéncia brasileira.

Vale ressaltar que este € um tema um tanto quanto novo para o direito,
levando em conta que o primeiro julgado do Superior Tribunal de Justica que
ensejou a discussdo a respeito disso foi 0 Recuso Especial n® 757.411/ MG de
relatoria do Ministro Fernando Gongalves, julgado em 2005, o qual entendia pela
impossibilidade da reparacdo pecuniaria face ao abandono afetivo, por nao
compreender o afeto em seu sentido juridico e ndo concordar com a reparagéao civel
como meio punitivo dessa vertente. Assim, a maioria dos ministros entendeu pela
inexisténcia do ato ilicito, em prol da “ndo monetarizagdo do amor “, afastando a

possibilidade de reparacdo nos moldes do artigo 159 do Cédigo Civil de 1916:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DA-
NOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo ren-
dendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916
0 abandono afetivo, incapaz de reparacao pecuniéria.

2. Recurso especial conhecido e provido. (grifo nosso)

Em 28 de abril de 2009 o entendimento acima foi confirmado pelo Ministro
relator Aldir Passarinho Junior, o qual ao se deparar com um recurso especial, afirmou
gue seu entendimento se combinara com o voto do Ministro Fernando Gongalves, e
assim o recurso nao foi conhecido por aquela Turma.

Contudo, essa posicao jurisprudencial se tornou inconsistente pelo julgado
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial n® 1.159.242/SP em
2012, quando a Terceira Turma entendeu pela possibilidade de indenizacdo face ao
abandono afetivo. Neste argumento a relatora entendeu que abandono afetivo € um
problema real, expresso no ordenamento juridico e diz respeito a obrigacéo de cui-

dado e ndo ao sentimento em si. E por isso, e por nao contemplar imposicao legal
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para nao aplicacdo de responsabilidade civil no direito de familia, & passivel de com-

pensacao pecuniaria.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPEN-
SACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restric6es legais a aplicacdo das regras concernentes a res-
ponsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordena-
mento juridico brasileiro ndo com essa expressédo, mas com locucoes e ter-
mos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art.
227da CF/88.

3. Comprovar que aimposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tute-
lado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de
cui- dado - importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possi- bilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nudcleo mi-
nimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, ga-
rantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicbes para uma ade-
guada formacao psicoldgica e insercdo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica

— ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacgéo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipdéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido116. (grifo nosso)

Uma outa deciséo recente concordando com a jurisprudéncia favoravel do
Superior Tribunal de Justica, foi 0 acérddo do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, julgado em 2014, de Relatoria do Getulio de Moraes Oliveira, 0
gual exarou posicionamento com a possibilidade de condenacéo por dano moral de-

vido ao abandono afetivo, por entender este instituto como ato ilicito.

DIREITO CIVIL. INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. MENOR. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO GENITOR. DANO MORAL. CONFIGU-
RADO. VALOR. MAJORACAO.

1. A responsabilidade civil extracontratual, decorrente da pratica ato ilicito,
depende da presenca de trés pressupostos elementares: conduta culposa ou
dolosa, dano e nexo de causalidade.

2. Por abandono afetivo entende-se a atitude omissiva dos pais, ou de um
deles, no cumprimento dos deveres de ordem moral decorrentes do poder
familiar, dentre os quais se destacam os deveres de prestar assisténcia
moral,educac¢éo, atengéo, carinho, afeto e orientacédo a prole.

3.In casu, o relatorio psicologico, bem como a conduta do Réu
demonstrada nos autos, apontam para um comprometimento no
comportamento do menor.

4. Tendo em vista as circunstancias do caso concreto, bem como a lesividade
da conduta ofensiva do Réu, tem-se que o valor fixado na r. sentenca
atende
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aos principios gerais e especificos que devem nortear a fixagdo da compen-
sacdo pelo dano moral, notadamente o bom senso, a proporcionalidade e a
razoabilidade.

5. Recurso improvido.

Sendo assim, com base na precursora decisdo da Ministra Nancy Andrighi
gue repercutiu para a sociedade uma matéria clara do ordenamento juridico, abrindo
espaco ao posicionamento positivo quanto ao cabimento do dando moral em decor-
réncia do abandono afetivo dos pais ou de um deles, e com o respaldo nas demais
pesquisas realizadas, passa-se agora para a sintetizacdo do que € o dever de cuidado

e como o abandono afetivo se caracteriza.

2.1 DEVER DE CUIDADO E CARACTERIZACAO

A evolucdo no conceito de familia, propiciada pelo principio da dignidade
da pessoa humana, fez com que o afeto se tornasse o indispensavel das relacées
familiares, e entdo o principio da afetividade judicia lizou o afeto ao reconhecer sua
importancia no desenvolvimento dos membros da familia, e assim introduziu o dever
de cuidado na ordem juridica. Isso porque esse principio preza, de forma responsavel,
pela convivéncia familiar, a qual por sua vez deve ser regada de solidariedade e deve
priorizar o melhor interesse da crianca e do adolescente através das funcdes parentais.

Percebe-se que o abandono afetivo se estrutura com base dos principios,
pois foram estes que impulsionaram a nova estrutura da familia pautada no poder
familiar, o qual representa um conjunto de direitos e deveres dos pais para com 0S
filhos, e dentre estes, a obrigacéo de cuidado.

Nesse sentido, Nancy Andrighi especifica o cuidado e sua importancia ao

esclarecer:

[...] entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criacdo e educacao dos filhos, vetores que, por
Obvio, envolvem a necessaria transmissdo de atengdo e o acompanhamento
do de-senvolvimento sécio-psicolégico da crianca.

Dessa forma, o cuidado assumiu valor juridico na medida em que passou a
significar as obrigacdes dos pais quanto a sua prole, no que diz respeito a
criacdo, educacéo, convivéncia e assisténcia, tanto pela adocdo quanto pela
concepcao, que vao além das necessidades vitais, mas concorrem igual-
mente para a sua formacgdo. Isso se d&, porque além do basico como
alimen- tacdo, moradia e salde, existem outros elementos imateriais que
devem serprestados pelos pais para construir a personalidade do infante.
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A obrigacédo de cuidado surge quando os pais, exercendo sua liberdade,
resolvem procriar ou adotar um filho, pois a partir do momento que a pessoa resolve
ter um filho ela se responsabiliza pela sua criacdo. Assim, ainda que o pai ou a mae
nao desenvolva sentimento em relacéo ao filho, subsistira como consequéncia o dever
de cuidado, posto que “emerge, para aqueles que concorreram com 0 hascimento ou
adocéo, a responsabilidade decorrente de suas a¢des e escolhas, vale dizer, a criacéo
da prole”.

Vale ressaltar, que o poder familiar deve ser exercido por ambos 0s geni-
tores independentemente da situacdo conjugal em que se encontram, assim, mesmo
que se trate de pais divorciados, a convivéncia deve ser mantida, e aquele que nao
detém a guarda deve sempre se fazer presente perante o filho, como por meio da
regulamentacao de visitas. A maioria das situacdes de abandono decorre de pais que
nao conseguem separar a conjugabilidade da parentalidade — deve ficar claro que a
separacéo € da esposa/do marido e nao do filho.

Em decorréncia do exposto, constata-se que a conduta caracterizadora do
abandono afetivo € voluntaria e diz respeito a omisséo de cuidado, a qual perfaz ato
ilicito na medida em que esse dever se tornou imprescindivel ao sadio desenvolvi-

mento do infante:

[...] o desvelo e atencéo a prole ndo podem mais ser tratadas como aces-
sérios no processo de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que
0 cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestacdes psicoldgicas, nao
€ apenas um fator importante, mas essencial a criacdo e formagdo 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.

Com a observacao da conduta, nota-se a exclusdo do afeto como mensu-
racdo do amor e a sua objetivacdo como cuidado, que pode ser analisado através do
convivio — presenca e contatos —, da educacao, do favorecimento de algum filho

emdetrimento do abandonado etc.:

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacdo de seu
cumprimento, exsurge da avaliacao de a¢8es concretas: presenca; contatos,
mesmo que ndo presenciais; acbes voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos - quando existirem -,
entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a apreciagéo do julgador,
pelas partes.

No entanto, para que seja possivel a reparacdo € necessaria que 0
instituto seja analisado pelos pressupostos da responsabilidade civil, que além da

conduta,
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neste caso culposa, por se tratar de responsabilidade civil subjetiva, deve identificar
também o nexo causal e o dano.

O nexo causal é a verificacdo do dano como resultado da ndo prestacéo do
dever de cuidado. Ou seja, trata-se claramente do lime entre a conduta e o dano,
que por sua vez retrata aos problemas nocivos de cunho psicoldgico, moral e
comporta- mental causado no filho.

Vale frisar que a conduta ensejadora do dano ndo é um simples abandono,
mas sim o abandono de uma vida inteira, é o desprezo, a rejeicdo, € a vontade deli-
berada de n&o reconhecer aquela crianga como filho.

No que diz respeito ao dano moral em casos de abandono afetivo, as
doutrinas e jurisprudéncias ndo consolidaram o entendimento se este é presumido ou
deve ser comprovado. O dano in re ipsa é aquele em que demonstrado o fato (de
grande dimenséo), decorre o dano automaticamente, defendido por aqueles que
acreditam que a auséncia de um pai (ou mée) obviamente acarretara danos, pois
mesmo que a pessoa adulta construa (ou reconstrua) sua vida, trata-se de um
sentimento jamais esquecido. J& os que defendem a comprovagcdo do dano sofrido
alegam que estamos falando de seres humanos e cada um reage de uma forma
diferente diante as dificuldades e adversidades da vida e por isso a necessidade de
laudos psicoldgicos ou médicos e declaracdes escolares.

Fato é que considerando que a formacao da identidade do ser humano
de- pende essencialmente da influéncia familiar, e que os pais s&o 0s protagonistas
dessa formacdo, é importante que tenha um 6nus quando o vinculo afetivo paternal
ou ma- ternal é rompido ou até mesmo néo € estabelecido causando consequéncias
negati- vas para o desenvolvimento e/ou para o futuro da crianca, qual seja, a
reparacao por dano moral.

Logo, abandono afetivo consiste no descumprimento dos deveres inerentes
ao poder familiar, € o ato ilicito da omissédo de cuidado dos pais ou de um deles em
relacdo aos filhos, tanto adotivos quanto biolégicos, seja na infancia e/ou na adoles-
céncia. Isso €, o abandono afetivo se caracteriza quando o genitor (geralmente) ndo
assume seu dever de cuidado com sua prole, causando-lhe dano em virtude desta
OMmIissao.

E esse descumprimento tem natureza objetiva e ndo subjetiva, justamente
por ndo se referir a questbes sentimentais. Nesse sentido pauta a Ministra Nancy
An- drighi que “a par desses elementos intangiveis, € possivel se visualizar, na

relacéo
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entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo biolégico ou
mesmo autoimposto — casos de adocdo —, para 0s quais ha preconizacao
constitucional elegal de obrigac6es minimas”.

Isso €, ndo obstante a relacéo familiar ser pautada em questfes subjetivas
e as consequéncias do abandono afetivo também, o dever de cuidado é objetivo visto

que esta previsto em lei.

2.2 EMBASAMENTO LEGAL

Pelo exposto no topico anterior, torna-se claro que a discussao ndo € sobre
0 sentimento em si, sendo que amar ndo é um direito e por isso 0 desamor nao é ato
ilicito e ndo gera reparagdo. Mas sim sobre omissdo do dever legal de cuidar,
proveniente do poder familiar, que é imposto dos pais para os filhos.

Esse dever € legal porgue encontra base legislativa na Constituicdo Federal
(CF), em seus artigos 227, caput e 229, como também no Cddigo Civil (CC) no artigo
1634, inciso | e do mesmo modo no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em
seus artigos 3, 4, 19 e 22 principalmente. Dispositivos esses que estdo correlaciona-
dos ao passo que se complementam e se reafirmam com o mesmo intuito, qual seja,
demonstrar que o dever de cuidado esta implicitamente incurso no ordenamento juri-
dico.

Visto que a constitucionalizacao da familia vem desde a Constituicdo Fe-
deral de 1934, a qual criou um titulo exclusivo para familia, educacéo e cultura, e ja
sustentava em seu artigo 144 a ideia de que a familia esta sob a protecao especial
do Estado e determinava no artigo 149 que a educagdo € um direito de todos,
devendo ser ministrada pela familia e pelos poderes publicos.

E entédo foram reforcadas na Constituicdo Federal de 1988, que logo no
primeiro artigo do Capitulo VIl — Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem
e do Idoso, determinou a especial protecao da familia pelo Estado por ser a base da
sociedade, afinal é a principal formadora de individuos. E inclusive ressaltou no
para- grafo 7° a importancia do planejamento familiar, o qual deve se basear nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, até porque
a irres- ponsabilidade na observacdo destes possui mais chances de acarretar

abandonos.
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Dessa forma, afim complementar o dispositivo 226 (paragrafo anterior), a
CF estabeleceu direitos que visam resguardar a criagdo e formacédo do infante. E
nesse sentido afirma a Ministra Nancy Andrighi “negar ao cuidado o status de obriga-
cao legal importa na vulneracdo da membrana constitucional de protecdo ao menor
eadolescente [...]".

Assim, o artigo 227 da Constituicdo Federal descreve que é obrigacao tanto
dos pais, quanto da sociedade e do Estado assegurar ao menor seus direitos, como

também zelar contra qualquer forma de negligéncia:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a cri-
anca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
asaude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cul-
tura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo. (grifo nosso)

Com a exposicao desses direitos nota-se que além do expresso principio
da convivéncia familiar, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
também esta implicitamente presente, na medida em que privilegiam e protegem o
direito do menor. Assim esse dispositivo elenca o cuidado como valor juridico. Isso
porque garante que o cuidado envolve assegurar ao menor o emocional saudavel,
criacao, educacao, companhia, enfim, deveres essenciais que a pessoa em formacéo
deve receber.

Desta forma, assim como a falta de cuidados dos pais afeta este artigo, a
auséncia de previsao para tal conduta também afetaria, visto que nédo salvaria os filhos
da negligéncia daqueles. E entdo, como existe norma especificando esses deveres, é
razoavel que o descumprimento destas obrigacfes ocasione punicdes.

Ja o artigo 229 da Constituicdo Federal, além de enfatizar e sintetizar o
dever de cuidado dos pais que consiste em assistir, criar e educar os filhos ainda
menores, prevé também o abandono afetivo inverso (dos filhos para com os pais),
guando, ao atingir a maioridade, aqueles néo prestam a devida assisténcia a estes na
velhice, caréncia ou enfermidade. Ou seja, 0 ponto principal deste artigo € a recipro-
cidade, pois se refere ao conjunto de direitos e obrigacdes dos pais com os filhos

menores, mas também dos filhos, quando maiores, para com o0s seus pais: “Art. 229.
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Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos mai-
ores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
(grifo nosso)

Em relagdo ao Caodigo Civil, o artigo 1634 deixa claro que, independente-
mente da situacdo conjugal dos pais, eles devem exercer seu poder familiar, que é
justamente o conjunto de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho menor,
nado emancipado, atribuido aos pais para que possam desempenhar os encargos
gue a norma juridica Ihes impde. Assim, dentre as competéncias deste instituto, tem-
se o inciso | que esta intimamente ligado ao tema em questdo, pois relaciona o
exercicio do poder familiar ao dever de criar e educar o filho, 0 que se configura

dentro do cuidado mencionado no primeiro paragrafo:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto
aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educa¢aol139. (grifo nosso)

E finalmente, porém n&o menos importante, tem-se o ECA, estatuto criado
excepcionalmente para a defesa integral dos direitos e deveres, ou seja, pro-
tecdo de forma geral, da crianga e do adolescente.

O artigo 3° do presente estatuto diz que os direitos fundamentais garantidos
as criancas e aos adolescentes sdo o0 que possibilitam o seu desenvolvimento,
0 que nos remete ao 6bvio — a auséncia de assisténcia dos pais
acarreta danos que comprometem a formacéo dos filhos.

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fi-
sico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade.

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as cri-
ancas e adolescentes, sem discriminagdo de nascimento, situacéo familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pes-
soal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econémica, ambiente so-
cial, regido e local de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem140. (grifo nosso)

Nesse mesmo sentido, o artigo 4° do ECA dispde sobre o dever da
familia, da sociedade e do Estado em assegurar a efetivagcdo dos direitos dos
menores. Esse artigo reafirma o artigo 227 da Constituicdo Federal, como posto
acima, pois invoca a consonancia do dever da familia e também da sociedade e do

Estado em assegurar com prioridade os direitos da crianca e do adolescente.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria. (grifo nosso)
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Por fim, o artigo 22 da lei 8.069/90 demonstra quase que explicitamente o
instituto em questéo, dentre inUmeros outros artigos desse estatuto que, mesmo im-
plicitamente, elencam os deveres e direitos dos pais e dos filhos: “Art. 22. Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determina-coes judiciais”. (grifo nosso)

Este dispositivo aduz o dever exclusivo dos pais, iSso porque em que
pese o dever do Estado citado em outros artigos, € importante e conveniente
reafirmar que a partir do momento em que um crianca nasce ou € adotada, nasce
também nos seios dos pais obrigacbes que irdo compor a vida desses menores
quando se tornarem maiores e capazes, € por isso, a responsabilidade é em
primeiro lugar dos pais, ca- bendo ao Estado dispor dos meios que facilitem o
exercicio desses deveres, ou ainda, assegurem protecdo a crianca quando estes ndo
sdo cumpridos.

Ao discorrer sobre os artigos destacados observa-se a énfase, mesmo que
implicita, aos deveres dos pais, bem como o direito dos filhos em receberem os cui-
dados necessérios para seu desenvolvimento. Cuidado este que, diferente do afeto,
esta previsto no ordenamento juridico e vai além da questdo material, como foi
possi-vel analisar.

Portanto, caso os pais se furtem dessa obrigacao e figue comprovado que
a auséncia disso causou algum dano, ou seja, se houver o nexo causal entre o dano
e a negligéncia dos pais, fica caracterizado o abandono afetivo e surge a possibilidade
de responsabilidade civil pelo prejuizo provocado, uma vez que o cuidado é
responsabilidade civil independente do afeto, apesar de muitas vezes o cuidado ser a

base originaria do afeto.

2.3 ABANDONO AFETIVO E SUA (NAO) CORRELACAO

Para esclarecer, € importante citar que o abandono afetivo possui relacao
de independéncia com a pensédo alimenticia, e que a constatacédo de aliena¢éo paren-

tal pode ser causa de excludente de ilicitude.
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Como foi constatado anteriormente, o abandono afetivo néo trata de ques-
tdes sentimentais, porém nem tampouco esta ligado a questdes meramente financei-
ras, e por isso o simples pagamento de pensédo alimenticia ndo é fundamento para
descaracterizar o abandono afetivo.

Diversos pais acham que o fato de pagar pensao alimenticia ja € o sufici-
ente para suprir as necessidades da crianca e/ou do adolescente, e assim ja cumprem
com o seu dever de cuidado. Mas isso ndo é verdade, pois a pensdo cumpre apenas
com as obrigacdes do ponto de vista material (alimentacéo, escola, saude, lazer), con-
guanto a questao da atencao e da criacao se da pela convivéncia, muitas vezes dada
pela regulamentacéo de visitas, que deve ser seguida a risca.

Isso é, durante o processo de desenvolvimento do menor, além do apoio
material para questfes essenciais, € fundamental também a participacdo e orientacéo
dos pais. E o0 abandono afetivo é independente da pensao alimenticia na medida em
gue se vincula apenas a falta dos elementos que caracterizam o dever de cuidado,
ocasionando bloqueios ou transtornos psicolégicos no infante que pode afeta-los
desse logo na infancia ou sobressair s6 na fase adulta.

Sendo assim, pagar pensdo nao exclui o dever de convivio com aquela
crianca, até porque muitas vezes a criangca nem sabe que esta recebendo este di-
nheiro, sendo que ele esta destinado a quitacdo de suas despesas. Assim, um pai que
paga pensdo pode deixar o filho em abandono afetivo, como também aquele que
nao possui condicbes financeiras para tal, pode ser extremamente presente
afastando qualquer possibilidade deste abandono.

Dessa forma, a penséo alimenticia esta relacionada ao valor pago para su-
prir questbes primérias de ordem material, a reparagdo por abandono afetivo retrata o
valor pago por néo prestar o objetivo dever de cuidado, trata de uma compensacéo e
nao ajuda de custo.

Quanto a alienacdo parental, importante esclarecer que, esse instituto
infere-se quando um dos genitores impede o filho construa vinculos com o outro, de
modo a impossibilitar o filho de viver seu direito de convivéncia:

Art. 20 Considera-se ato de alienacédo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da criangca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a

sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este.
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Paragrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienagéo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados direta-
mente ou com auxilio de terceiros:

[...]

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV -dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar [...]

E justamente por isso pode ser aduzida como excludente de ilicitude
guando o genitor processado por abando afetivo demonstrar que ndo conseguiu man-
ter contato ou ter o filho em sua companhia por conta do (a) alienador (a). E nesse
sentido a Ministra Nancy Andrighi menciona que “nao caracteriza vulneracao do dever
de cuidado a impossibilidade préatica de sua prestagao”.

Isso é, se ficar comprovado caso de alienagdo parental ndo havera
responsabilidade civil, visto que ndo estara presente o ilicito, pelo contrario restara
comprovado que o genitor (a) foi impedido de fazer parte da vida do filho, mesmo
querendo. E isso se difere do abandono afetivo, que, como foi visto, retrata a
escolhadeliberada do genitor em ndo acompanhar o filho, que se omite/negligéncia o

dever de cuidado, prejudicando seu sadio desenvolvimento.
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CAPITULO Il - ABANDONO AFETIVO E DANOS MORAIS

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma das principais consequéncias da Responsabilidade Civil € reparar o
dano, realizar a contraprestacéo e exprimir a ideia de restauracéo de equilibrio. Sendo
diversa as espécies de responsabilidade civil, uma vez que devem se relacionar com

todos os ramos do Direito. Para Fabio Ulhoa Coelho:

A responsabilidade civil € a obrigacdo em que 0 sujeito ativo pode exigir o
pagamento de indenizacdo do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a
este ultimo. Classifica-se como obrigacdo ndo negocial, porque sua
constituicdo ndo deriva de negdcio juridico, isto €, de manifestacdo de
vontade das partes (contrato) ou de uma delas (ato unilateral). Origina-se, ao
contrério, de ato ilicito ou de fato juridico. O motorista que desobedece as
regras de transito e da ensejo a acidente torna-se devedor da indenizacao
pelos prejuizos causados: o ato ilicito (desobediéncia as regras de transito)
gera sua responsabilidade civil. A seu turno, o empresério que fornece ao
mercado produto ou servico defeituoso deve indenizar os prejuizos
derivados de acidente de consumo: o fato juridico (explorar atividade
econdbmica de fornecimento de produtos ou servigos) origina, aqui, a
responsabilidade civil.(COELHO, 2012, p. 511)

A diferenca entre obrigacdo e responsabilidade é que na obrigacédo é o
vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento
de determinada prestacao, e a responsabilidade € a consequéncia juridica patrimonial
do descumprimento da relacdo obrigacional. Silvio de Salvo Venosa aborda a

responsabilidade civil:

A responsabilidade civil leva em conta, primordialmente, o dano, o prejuizo,
o desequilibrio, patrimonial, embora em sede de dano exclusivamente
moral. O que se tem em mira € a dor psiquica ou o desconforto
comportamental da vitima. No entanto, é basico que, se ndo houver dano ou
prejuizo a ser ressarcido, ndo temos porque falar em responsabilidade civil:
simplesmente nao héa por que responder. A responsabilidade civil pressupde

um equilibrio entre dois patriménios que deve ser restabelecido. (VENOSA,

2013, p.22)
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Nesse viés, de acordo com o artigo 186 do Cadigo Civil, “Aquele que, por
acao ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”, devendo entdo repara-

lo.

Para a configuracdo da responsabilidade civil € necessario que estejam
presentes todos os seus elementos, assim, quando um fato causa um dano, este
dano deve ser necessariamente reparado. Sendo entdo, a acédo, o dano, o nexo de

causalidade e a culpa, em alguns momentos desnecesséria.

3.2 POSSIBILIDADE DE CONDENAR OS PAIS AO PAGAMENTO DE
COMPENSACAO POR DANO MORAL DECORRENTE DE ABANDONO
AFETIVO

A possibilidade de condenar os pais por dano moral decorrente de
abandono afetivo é polémico, ha os que defendem essa possibilidade. Os que
defendem a tese de que € possivel responsabilizar os pais por abandonar
afetivamente seus filhos, acreditam numa paternidade e maternidade responsavel, e
uma vez sendo negado o afeto, gera diversas consequéncias psicoldgicas aos filhos,
caracterizando um ato contrario ao ordenamento juridico, sendo cabivel a san¢édo no

campo da responsabilidade civil.

Sendo assim, aqueles que defendem que deve responsabilizar os pais pelo
abandono afetivo, entendem de que seria possivel a indenizacdo por abandono afe-
tivo, uma vez que 0s pais que praticaram a conduta de abandonar afetivamente seu
filho, estaria violando o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1998, assim como 0s
artigos 39, 4°, 5°, 7° e 22° do ECA.

Cabe ressaltar que a crianca € um ser incapaz de proteger-se de forma
adequada, portanto, necessitam da figura de um pai ou de uma mae presente, por-

tanto, cabe aos pais seja bioldgico ou socioafetivo, dar total amparo aos seus filhos.

E com base nessa idéia de que parte da doutrina e jurisprudéncia afirmam
gue os pais cometem um ilicito civil no momento em que deixam de garantir todos

(0N
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direitos elencados nos referidos artigos, podendo gerar um abalo psicolégico na cri-

anca que nao teve o convivio familiar.

Para que uma crianca e um adolescente se desenvolvam de forma correta,
€ necessaria a presenca de uma familia estruturada, abarcada pelo afeto uns com
0S outros. Sabe-se que promover a educacdo é dever do Estado, mas € um dever,

prin- cipalmente, da familia, € ela a base para construgéo do caréater do individuo.

Neste sentido, o abandono afetivo ao ser concretizado, seria um ato ilicito,
gerando assim consequéncias muitas vezes irreversiveis as criangas e
adolescentes, pois estes se tornam individuos melindrosos, receosos e em muitos

casos revoltadoscom essa situacao.

A doutrina que afirma a possibilidade de indenizacdo por abandono
afetivo assevera que o dano moral se configurara pelo fato de um pai ou uma mée
abandonar o filho, privando-o de afeto, a vivéncia doméstica. Nesse tipo de situacdo
nao se trata de auséncia de recursos financeiros, isto porque, a obrigagéo de pagar

alimentos ja éassegurada por lei.

Nesse sentido os autores Pamplona e Gagliano asseveram que
(2012,p.747):

“Uma importante ponderagao deve ser feita. Logicamente, dinheiro nenhum
efetivamente compensara a auséncia, a frieza, o desprezo de um pai ou de
uma mae por seu filho, ao longo de sua vida. Mas é preciso se compreender
gue a fixacdo dessa indenizagdo tem um acentuado e necessario carater
pu- nitivo e pedagdgico, na perspectiva da funcédo social da responsabilidade
civil, para que ndo se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mae
respon- savel por esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simples- mente a “perda do poder familiar’, pois, se assim o for, para o
genitor que o realiza, essa suposta san¢éo repercutiria como um verdadeiro
favor.”

Ainda nesse sentido, como bem elucida Giselda Maria Fernandes Hiro-
naka:

“Tem me sensibilizado, igualmente, nesta vertente da relagéo paterno-filial
em conjugacao com a responsabilidade, este viés naturalmente juridico,
mas essencialmente justo, de se buscar compensacéo indenizatéria em
face de danos que pais possam causar a seus filhos, por forca de uma con-
duta impropria, especialmente quando a eles € negada a convivéncia, o am-
paro afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna
concretas, acarretando a violagéo de direitos préprios da personalidade hu-
mana, magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, o
nome, a dignidade, a moral, a reputacao social, o que, por si so, é profun-
damente grave.”
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E notério que hoje a familia estd pautada nesses preceitos basicos
citados pelo professor, demostrando novamente, que ao analisar o contexto do
abandono afe-tivo, quer se discutir os direitos violados das criancas e adolescentes,
as consequén- cias dessa conduta lesiva e, acima de tudo, tentar reparar o dano

causado.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Parana é possivel encon-

trar decisbes amparadas na possibilidade de reparacéo civil pelo abandono afetivo:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DE-
CORRENTE DE ABANDONO AFETIVO. SENTENCA QUE JULGA IMPRO-
CEDENTE O PEDIDO INICIAL SOB O FUNDAMENTO DE AUSENCIA DE
ATO ILICITO. Il CERTIDAO NO DISTRIBUIDOR ONDE CONSTA DIVER-
SAS ACOES DE ALIMENTOS AJUIZADAS PELA AUTORA. Il ATO ILI-
CITO CARACTERIZADO. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
A CONVIVENCIA FAMILIAR. ART. 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. IV DANO MORAL.
DEVER DE INDENIZAR. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. V VALOR
DA INDENIZACAO FIXADO EM R$5.000,00. VI — RECURSO PROVIDO.
(TIJPR — 82 C.Civel — AC 768524-9 — Foz do Iguacu — Rel.: Jorge de Oliveira
Vargas - Unénime - J. 26.01.2012).
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ABANDONO MORAL. RE-
PARACAO NAO CARACTERIZADA. "A indenizacg&o por dano moral pres-
supbe a prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma
do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de repara-
¢ao pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. Por sua vez, outra
corrente defende que ndo existe obrigacdo legal de companhia e afeto".
(STJ Resp n° 757411/MG Rel. Ministro Fernando Gongalves Quarta Turma
DJ 27.3.2006) APELACAO NAO PROVIDA. (TJPR — 102 C.Civel — AC
639544-4 — Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba
— Rel.: Nilson Mizuta — Unanime — J. 04.03.2010).”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem reconhecido
a possibilidade de reparacdo de danos por abandono afetivo, ressalvando que ela
exigeuma interpretacgéo restritiva e uma avaliagao criteriosa de cada caso:

“APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO NAO DEMONS-
TRADO. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. A reparacdo de danos que tem
por fundamento a omissédo afetiva, no ambito do direito de familia, & sabida-
mente de interpretacéo restritiva, pois que, visando a traduzir o afeto humano
em valor monetério, € marcada por enorme subjetividade, e ndo se configura
pelo simples fato de os pais ndo terem reconhecido, de pronto, o filho. APE-
LACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70041619511, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado
em 02/04/2012).
APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO MATE-
RIAL, MORAL E AFETIVO. ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAI.
O pedido de reparacéo por dano moral no Direito de Familia exige a apuracdo
criteriosa dos fatos e o mero distanciamento afetivo entre pais e filhos nao
constitui situacédo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja vul-
garizado) principio da dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da vida.
Embora se viva num mundo materialista, nem tudo pode ser resolvido pela
solucdo simplista da indenizacéo, pois afeto ndo tem preco, e valor econ6-
mico nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de um
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vinculo amoroso saudavel entre pai e filho, sendo essa perda experimentada
tanto por um quanto pelo outro. RECURSO DESPROVIDO. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelagéo Civel N° 70045481207, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
28/03/2012).”

Nas palavras de Pamplona e Gagliano (2012, p.747) defendem a possibili-

dade de indenizagao por abandono afetivo:

“Uma importante ponderagao deve ser feita. Logicamente, dinheiro nenhum
efetivamente compensara a auséncia, a frieza, o desprezo de um pai ou de
uma mae por seu filho, ao longo de sua vida.Mas é preciso se compreender
gue a fixacdo dessa indenizacdo tem um acentuado e necessario carater
pu- nitivo e pedagogico, na perspectiva da funcdo social da responsabilidade
civil, para que nao se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mae
respon- savel por esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simples- mente a “perda do poder familiar”, pois, se assim o for, para o
genitor que o realiza, essa suposta san¢ao repercutiria como um verdadeiro
favor.”

Os autores ressaltam que a indenizacao tem carater punitivo e pedago-
gico e que somente aplicar a perda do poder familiar para o genitor que abandonou
afetivamente um filho isso seria muito benéfico, enquanto o filho abandonado néao teria

nenhum tipo de ressarcimento pela falta de afeto.

Aqueles que defendem a possibilidade de indenizacdo por abandono afe-
tivo afirmam que néo se busca a compra do amor, busca-se um reparo ao dano cau-

sado, alertando outros pais para que nao haja dessa forma danosa com seus filhos.

As obrigacdes parentais para com seus filhos, como dito exaustivamente,
vai além do dinheiro, € dever dos pais dar amor, afeto, educacdo a seus filhos,

sendoestes direitos de todo e qualquer filho, seja ele legitimo ou n&o.

Com base nas palavras de Roselaine (2008, p. 237) ela afirma que a
res- ponsabilidade é uma tarefa que envolve uma constante atuacdo dos pais em
beneficio de seus filhos. Entre tantos exemplos, ela cita tais como: negligéncia nos
deveres de assisténcia moral dos filhos, que significa ndo acompanhamento do
desempenho dos filhos na escola e o ndo envolvimento com a sua formag¢ao moral e

intelectual.

De fato, a problematica envolvendo o abandono afetivo é bastante polé-
mica, ainda mais no que diz respeito ao papel do Poder Judiciario, pois aqueles que
sao contra a responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo, afirmam que o Es-

tado estaria interferindo nas relagdes familiares além do permitido.
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Ocorre que o Poder Judiciario deve garantir efetivamente os direitos e de-
veres que envolvem as relacdes familiares, para impedir que acfes de pais que aban-
donam seus filhos voluntariamente, lhes causando muitas vezes danos irreparaveis a

sua personalidade.

Ressalta-se que para a formacdo da sociedade seja mais harménica e
saudavel se faz com a criacdo e educacédo de sujeitos amparados na base primordial

de uma sociedade, qual seja, a familia.

Dessa forma, é interesse do Estado em garantir que a entidade familiar
nasca, cresca e se forme com base em ensinamentos saudaveis, observando a dig-

nidade humana de todos os envolvidos no nucleo familiar.

A autora Roselaine Sarmento aborda questionamentos importantissimos
sobre o assunto (2088, p. 241):

“As relagdes familiares devem ser entendidas e vistas como possibilidades
de crescimento do ser humano. E o desenvolvimento emocional dos filhos é
dever constitucional dos pais, a auséncia de afeto, que resulta quase sempre
no abandono moral, enseja acédo de responsabilidade civil e reparagcédo de
danos morais. Os pais devem ter a exata consciéncia de seu papel como
provedores e educadores dos cidadaos do futuro, além de terem ciéncia de
gue os atos danosos por eles praticados poderdo gerar sérios prejuizos aos
seus filhos.”

N&o se pode admitir que pais, simplesmente, ndo amparem moralmente
seus filhos, estes necessitam mais do que qualquer outro membro familiar, de apoio,
de amparo, de atencéo, pois sdo hipossuficientes no ambito familiar. Negar-lhes afeto,

amparo e protecdo € uma afronta aos seus direitos basicos e essenciais.

Ademais, a decisdo prolatada no dia 24/042012, julgado pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, um pai foi condenado a indenizar a filha por

té-la abandonado no valor de R$ 200.000. Entretanto, a decisdo nao foi unanime.

O min. O Min. Paulo de Tarso Sanseverino, a sua vez, “pontuou que o re-
conhecimento do dano moral em matéria de Direito de Familia deve ser excepcional,
tendo em vista que as frustragbes no ambito familiar sédo proprias da vida e

contribuempara o crescimento pessoal do individuo.”

Desse modo, o ministro defendeu o entendimento de que apenas o aban-

dono total e flagrante do filho tem o condéo de gerar a responsabilidade civil dos pais.
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No mesmo recurso o ministro, o Min. Massami Uyeda, divergiu do voto da
relatora, justificou que “a posi¢ao adotada pela Min. Nancy Andrighi representaria uma
potencializacdo, pelo Judiciario, das magoas intimas decorrentes do convivio familiar”.
Afirmando que “a tese pioneira adotada pela relatora repercutira no pais como para-
metro de unificagcdo jurisprudencial, causando instabilidade dentro da instituicdo fami-
liar”.

Quando se trata do Direito de Familia, sabe-se que serdo abordadas
questdes muitas vezes dificeis de questionar ou analisar, uma vez que estdo
envolvidos sentimentos, emocdes, ou seja, questdes pessoais. Dessa forma, o
abandono afetivo vem sendo discutido por juristas, doutrinadores, académicos de
direito, justamente, por ser um tema que vem tendo grande repercussao no mundo

juridico e no meio social.

3.3 INAPLICABILIDADE DA CONDENACAO DOS PAIS AO
PAGAMENTO SE COMPENSACAO POR DANO MORAL DECORRENTE
DE ABANDONO AFETIVO

A possibilidade de responsabilizar os pais por abandono afetivo é polémica
e, dessa forma, gera opinides divergentes no meio juridico. Ha defensores de duas
correntes, os que afirmam que existe a possibilidade de indenizar os pais por aban-
dono afetivo e, contrapondo, existem os néo defensores dessa possibilidade de inde-
nizagao.

O direito como ciéncia prevé essas discussoes, reflexdes sobre as proble-
maticas as quais a sociedade esta inserida, portanto, de outra forma nao seria, a

pro- blematica do abandono afetivo traz divergéncias que merecem ser estudadas

com cuidado.

Em que pese a evolucao das relacdes familiares, hoje ainda nao se prevé

juridicamente a responsabilidade civil por abandono afetivo dos pais, dessa forma,
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existem doutrinadores e jurisprudéncias que discordam completamente dessa possi-
bilidade.

Nesse sentindo, a jurisprudéncia ndo esta pacificada quanto a possibilidade

de indenizacao por abondo afetivo, conforme se observa nas jurisprudéncias abaixo:

“EMENTA: INDENIZACAO. Danos morais. Abandono afetivo. Filho que
afirma ter sofrido graves transtornos psicoldgicos ante a falta da figura pa-
terna. Ordenamento juridico que ndo prevé a obrigatoriedade do pai em
amarseu filho. Recurso desprovido.

(Brasil. Tribunal de Justica do estado de Sado Paulo. Apelacdo Civel n°
9199720772009826 SP 9199720-77.2009.8.26.0000. , 42 Camara de Direito
Privado. Relator: Teixeira Leite. S&o Paulo, SP, data de Julgamento:
16/02/2012, data de Publicagdo: 24/02/2012).

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE VISITA PA-
TERNA COM CONVERSAO EM INDENIZA(;AO POR ABANDONO AFE-
TIVO. EXTIN(;AO DO PROCESSO POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. A paternidade pressupde a manifestacdo natural e espontanea de
afetividade, convivéncia, protecdo, amor e respeito entre pais e filhos, ndo
havendo previsdo legal para obrigar o pai visitar o filho ou manter lagcos de
afetividade com o mesmo. Também né&o ha ilicitude na conduta do genitor,
mesmo desprovida de amparo moral, que enseje dever de indenizar. APELA-
CAO DESPROVIDA. (Brasil. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Apelagdo Civel N° 70044341360. Sétima Camara Civel. Relator: André
Luiz Planella Villarinho. Porto Alegre, RS, data de Julgamento: 23/11/201,
data de Publicacdo: 28/11/2011)”

Observa-se que 0s argumentos utilizados para ndo condenar os pais ao
pagamento de indenizacdo é de que no ordenamento juridico ndo ha previsao legal

gue obrigue um pai a amar seu filho, manter lacos de afetividade ou visita-lo.

Dessa forma, a corrente que € contraria a possibilidade de indenizacdo em
decorréncia do abandono afetivo argumenta, justamente, de que o amor nao se
com- pra, ndo é possivel quantificar esse sentimento que deve ocorrer de forma

natural.

Autores como Carlos Roberto Gongalves, sédo contrarios a possibilidade de
indenizacao por abandono afetivo, afirmando que uma vez aceita essa alegagéo, es-
taria ocorrendo uma “monetarizagao do afeto”, sendo o afeto impossivel de ser aufe-
rido quantitativamente e que ninguém pode obrigar alguém a amar outrem, ja que o

amor deve ser sempre natural e espontaneo.

Alegando, ainda, que o Judiciario ndo poderia intervir dessa forma nas re-
lacBes entre pais e filhos, e que nada se ganharia com uma possivel indenizacao, a

ndo ser afastar ainda mais uma relacéo j4 desgastada.
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O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao analisar questao, vem se posici-
onando no sentido de que o abalo moral causado por abandono afetivo dos pais ndo
€ motivo de gerar responsabilidade civil, pois ndo configura ato ilicito passivel de re-
paracao:

“ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO MORAL E MATERIAL — RE-
VELIA — EFEITOS — PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE — COM-
PENSACAO REQUERIDA PELO FILHO AO PAI — MANIFESTACAO DE
AMOR E RESPEITO ENTRE PAI E FILHO — SENTIMENTOS IMENSURA-
VEIS — AUSENCIA DE ILICITUDE -NAO CABIMENTO. — Revela-se incon-
teste a dor tolerada por um filho que cresce sem o afeto do pai, bem como o
abalo que o abandono causa ao infante; entendo, no entanto, que a repara-
¢ao pecuniéaria além de ndo acalentar o sofrimento, ou suprir a falta de amor
paterno podera provocar um abismo entre pai e filho, na medida em que o
genitor, apds a determinacgédo judicial de reparar o filho por néo Ihe ter pres-
tado auxilio afetivo, talvez ndo mais encontre ambiente para reconstruir o re-
lacionamento. (Acérdao n° 1014508475498-8, Relator: Osmando Almeida,
30.01.2012)”

A decisdo aduz que a indenizacdo ndo é capaz de acabar com o sofrimento
daquele gue foi abandonado afetivamente, e mais, agravaria a situacdo de uma rela-
cao ja desgastada por um processo e uma possivel indenizacdo ndo possibilitaria

umaaproximacao entre pais e filhos, ao contrario isso ficaria ainda mais distante.

Nesse sentido, os professores Claudia Viegas e Leonardo Poli, segue o
raciocinio de que o ato ilicito passivel de indenizacéo € aquele em desacordo ao di-
reito e, como ndo ha previsdo normativa sobre a responsabilidade dos pais por
aban- dono afetivo, ndo é possivel impor uma indenizacdo por essa conduta, ndo ha
possi- bilidade de responsabilizar os pais por ndo darem afeto aos seus filhos
(Revista Sin- tese Abr-Maio/2013, p. 82).

Ainda nos ensinamentos dos professores citados, asseveram que:

“Outro aspecto que justifica a ndo configuragéo da responsabilidade civil por
abandono moral: deduz-se que a conduta de quem nao da afeto ao filho
seria omissiva e, considerando que a conduta omissiva configuradora do
dano afe-tivo deve ser culposa, na modalidade negligencia, torna-se ademais
subjetiva a sua configuracdo. Ora, a falta de afeto pode em tese ser
justificada por inUmeros fatores intimos e até pela provocacao da outra parte
gue detém a guarda do menor. Mostra-se temeraria a atribuicao exclusiva a
alguém pela falta de amor, e a prova da conduta culposa configura-se de
dificil ou impos- sivel verificagdo.”

Depreende-se que autor levanta outros motivos capazes de justificar o
abandono afetivo e, que é a prova da culpa na conduta é de dificil ou impossivel re-
paracdo. Portanto, mostrando-se ineficaz a indenizacéo em decorréncia do abandono

afetivo.
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Ademais, o posicionamento contrario a possibilidade de indenizacdo por
abandono afetivo, parte do pressuposto que o afeto € um valor moral e, portanto, &
um sentimento que ndo pode ser imposto, ninguém pode obrigar outrem a ama-lo. E

o Estado por sua vez, estaria intervindo demasiadamente no Direito de Familia.

Esta corrente afirma que existem outros meios de se punir um pai ou uma
mae que abandono afetivamente seus filhos, como a perda, destituicdo do poder fa-
miliar.

Como bem assevera Venancio (2012, p. 25) que a penalizacéo dos pais ja
estaria amparada pelo direito de familia, através da sancdo denominada suspenséao
ou mesmo destituicdo do poder familiar, a qual ja teria funcéo punitiva suficiente contra

0S pais.

Claudia Viegas e Leonardo Poli afirmam que uma conduta ndo exteriori-
zada, que consiste em simples omissdo, ndo pode ensejar ato ilicito passivel de
inde- nizagao civil, por auséncia do contetdo e do alcance normativo dessa conduta
(Re- vista Sintese, Abr-Maio/2013, p. 90).

Diante do exposto, estes sdo 0s argumentos desta corrente desfavoravel a
possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo pelos pais em relagcdo aos seus
filhos.
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CONCLUSAO

Como demonstra o estudo da presente monografia, 0 abandono afetivo se
estrutura com base nos principios tratados, visto que trata da responsabilidade dos
pais sobre o afeto e na convivéncia familiar, frisando o melhor interesse da crianca e
do adolescente. E todos esses principios sdo decorrentes da dignidade da pessoa
humana, o qual, direciona o novo direito de familia por ser o embasamento da nova

estrutura familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua, em seu artigo 227, a protecao
integral da crianca e do adolescente, salvaguardando seus direitos integralmente, in-
clusive de toda a forma de negligéncia, tanto pelo Estado quanto pela familia. Corro-
borando o texto constitucional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé princi-
pios reguladores das relacdes familiares, em especial o convivio entre pais e filhos, o
direito de possuirem desenvolvimento sadio e harmonioso e de serem criados e edu-

cados pela sua proépria familia.

O abandono afetivo consiste na omissao de cuidado, de criagéo, de educa-
cdo, de companhia e de assisténcia moral, psiquica e social que o pai e a méae
devem ao filho quando crianca ou adolescente. Com tal abstencdo, tem-se a
configuracdo de dano na formacéo psicoldgica da prole, fato violador do principio da

dignidade da pes-soa humana, passivel de compensacédo por dano moral.

E fato que o valor da compensacéo trara o tempo perdido, nem mesmo o
amor de volta. Por isso a reparacdo € forma de asseverar que o tribunal ndo estara
julgando o sentimento, mas sim a omissdo de um dever que vai além e que é de
extrema importancia para o desenvolvimento do menor, demonstrando que esse com-
portamento é reprovavel. E um meio para alertar outros pais sobre a seriedade e con-
sequéncias que este abandono causa, evitando que eles incorram na conduta omis-
siva e ainda, compensar o filho por todo o dano sofrido durante esse tempo. E por

isso, a reparacdo neste caso € pedagogica.

Assim, com a finalidade de confirmar o cabimento do dano moral em face
a negligéncia dos pais demonstra-se a quebra dos paradigmas encontrados pela ju-

risprudéncia contraria e a reafirmacéao do posicionamento favoravel ao tema.



42

Toda a tese supracitada embasa fortemente a argumentacdo da necessi-
dade de responsabilizar os pais, sejam estes biologicos ou socioafetivos, pelos danos
eventualmente provocados a saude fisica e mental da crianca, o dever de cuidado e
assisténcia sobre sai sobre a escorregadia afirmativa que o “amor” néao é forgado ju-

dicialmente.

A reparacgdo do dano afetivo ndo € uma via de vinganca ou uma forma de
adquirir o amor de outrem, mas uma forma de responsabilizar quem comete o dano
e fazer notar a importancia do afeto no desenvolvimento social, psicologico e

emocional.

Dessa forma, diante de toda a andlise feita nesta monografia, conclui-se
gue a reparacao civil origina do descumprimento de uma obrigacdo com o intuito de
compensar o dano sofrido pela vitima e alertar possiveis casos que possam vir acon-
tecer. Assim, a correlagdo destes institutos demonstra a possibilidade de reparacéo

pecuniaria em face da omissédo no dever de cuidado.
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