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RESUMO

CHRISTOVAO, Mariana de Araujo. O abandono afetivo na relacéo paterno-filial e seus
efeitos na responsabilidade civi. 63 f. Monografia (graduacdo em Direito) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2019.

O presente estudo tem como finalidade analisar se o abandono afetivo dos pais em
relacdo ao filho gera o dever de reparacgéo civil. Para tanto, € fundamental a discusséo
acerca das transformacdes das familias no Brasil e seus aspectos juridicos, mormente
em relacdo aos direitos das criancas e adolescentes e 0s deveres parentais. Nesse
sentido, o presente trabalho tem o fim de verificar se o atual ordenamento juridico
brasileiro possibilita a compensacdo pecuniaria ao filho que foi abandonado
afetivamente por seus pais, tendo como base os principios e leis que regem as relacées
familiares, bem como a aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil nos casos
de abandono afetivo nas relacdes parentais e as posi¢cdes doutrinarias e decisées dos
tribunais sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono afetivo; Familia, Responsabilidade civil; Afetividade;
Dano moral.



ABSTRACT

The present study has the purpose to analyze the possibility of affective abandonment
if affective abandonment of parents in relation to their child generates the duty of civil
reparation. To this end, it is essential to discuss the transformations of families in Brazil
and their legal aspects, especially in relation to the rights of children and adolescents
and parental duties. In this regard, the present study aims to verify the current brazilian
legal order allows financial compensation to the child or adolescent affectively
abandoned by their parents based on the principles and laws governing family
relations, as well as the applicability of civil liability in cases of affective abandonment
in parental relationships and the doctrinaire positions and courts decisions on this
subject.

KEYWORDS: Affective abandonment; Family; Civil liability; Affectivity; Moral damage.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, datada de 1988, estatui em
seu artigo 19, Il, o principio da dignidade humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito. Este principio foi aderido pelo Cédigo Civil de 2002 e
norteia, também, o Direito das Familias, o que demonstra um grande avango, em
comparacao ao Codigo Civil de 1916 possuia cunho patrimonialista e um conceito

antiquado de familia.

Com base no principio acima mencionado, muitos filhos tem acionado o
Judiciario objetivando a reparacdo por danos extrapatrimoniais em decorréncia da
auséncia de assisténcia afetiva e convivio dos genitores, com fundamento no principio

da dignidade humana e na paternidade responsavel.

Ha diversos casos, que frequentemente se repetem, em que 0S casais se
separam, ndo estabelecem uma boa relacéo apds o afastamento e acabam por vezes
se ausentando de seus deveres como pais, de modo proposital, sem se importar com
os danos psiquicos e emocionais gerados nos filhos, os quais experimentam a

sensacao de abandono, rejeicao e influéncia negativa na autoestima.

Neste sentido, o presente trabalho possui o fito de analisar o cabimento da
reparacao civil em tal hipétese. O tema abordado é relevante, uma vez que o afeto é
valor juridico que permeia as relacdes familiares, além da ocorréncia de situacées
faticas de abandono afetivo, em que os filhos sdo privados da convivéncia familiar
com os pais. Como cedico, o afeto repercute ndo apenas nos sentimentos
demonstrados a crianca e ao adolescente, mas também se reflete na responsabilidade

e no dever de cuidado dos pais.

Assim, observando-se o principio da dignidade humana, o principio da
solidariedade familiar, o principio da afetividade, bem como os demais principios
relevantes ao Direito das familias, busca-se, averiguar as implicac6es do abandono
afetivo na relacéo paterno-filial, mormente no que tange aos direitos da personalidade

e direitos elencados na Constituicéo e Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez
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gue estes asseguram as criancas e adolescentes, o direito ao desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade. Para tanto,
€ necessaria a exposicdo dos deveres dos pais para com os filhos para além da

obrigacao de sustentar e prestar alimentos a prole.

No primeiro capitulo do presente estudo, sdo abordados as transformacdes
ocorridas nas familias no Brasil e suas variadas formacdes, bem como as alteracdes
legislativas no que tange ao Direito das Familias, os principios constitucionais que
norteiam as relagdes familiares, mormente as relacdes paterno-filiais e direitos da
crianca e do adolescente, que gozam de especial protecéo pelo ordenamento juridico
patrio em vigor. Disserta-se também sobre o poder familiar, também denominado
autoridade parental, sua titularidade e deveres dos pais decorrentes da autoridade

parental.

O segundo capitulo, por sua vez, aborda o dever parental de prestar assisténcia
imaterial ao filho, e tem como principal objetivo discorrer sobre os danos gerados aos
filhos a partir do abandono afetivo por parte dos pais, mediante entendimento de
profissionais da area juridica e da psicandlise, tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, embora ndo esteja consolidada, bem como analisar se o abandono afetivo
se enquadra como ato ilicito que gera o dever de indenizar, mediante o preenchimento

dos pressupostos que dao ensejo a responsabilidade civil.

O terceiro capitulo, por sua vez, tem como finalidade dissertar acerca dos
projetos de lei pertinentes ao tema e as alteragdes propostas a serem realizadas na

legislacdo vigente e as justificativas de tais proposicoes.



1. AS TRANSFORMACOES DAS FAMILIAS NO BRASIL E DE SEUS
ASPECTOS JURIDICOS

Em suma, até 1988, apenas a familia constituida pelo casamento tinha
reconhecimento juridico, um homem e mulher casados e sua prole. Era o modelo de
familia liberal, patriarcal, em que o homem era o chefe da familia, detentor do pétrio
poder e responsavel pela seguranca e vida econdmica da familia. Em relacéo a este
periodo, Madaleno destaca que a familia dos tempos passados ndo era centrada no
afeto e felicidade de seus membros, era regida por interesses econémicos e expansao

de patrimonio, vide a celebragdo de casamentos por conveniéncia?.

Um grande marco legislativo para o Direito de Familia brasileiro foi o Cédigo Civil
de 1916. Durante a vigéncia do mencionado diploma legal, o casamento era
indissoluvel, a mulher ndo possuia direito a opinido, tinha o dever de ser
completamente submissa ao marido e ndao podia celebrar negdcio juridico sem a
autorizacdo do cénjuge, o homem era considerado o chefe da familia, a mulher, cabia
apenas cumprir os encargos familiares. Quanto aos filhos, havia discriminacdo entre

os legitimos e ilegitimos, bem como entre os naturais e adotivos 2.

Em 1962, foi aprovado o “Estatuto da Mulher Casada”, pelo qual a mulher, a
partir do casamento se tornava relativamente incapaz, passou a celebrar negécios
juridicos voltados apenas a economia doméstica e tinha direito ao exercicio do poder
familiar, mesmo em hipétese de constituicdo de outro casamento, entretanto, mesmo
com tal previsdo, em caso de divergéncia de opinido entre os pais, prevalecia a
deciséo do genitor. Ainda assim, essa lei representou um pequeno avango, uma vez
gue a mulher passou a ser ouvida e Ihe foi dada a possibilidade de intervir nas

decisdes familiares®.

1 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2013. p.6.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 42. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 25.

3 Ibidem. p. 25-26.



No entanto, a partir da vigéncia da Constituicao de 1988, positivou-se os valores
almejados pela sociedade em busca de protecdo juridica e com primazia dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. A familia passou a ser
definida como um agrupamento social formado por pessoas ligadas pela
ancestralidade ou lacos afetivos*. De acordo com o doutrinador Carlos Roberto
Gongalves, a familia € a base do Estado, que deve ser protegida por este. O referido
autor ressalta que tanto no direito, quanto na sociologia, ndo ha identidade de

conceitos, embora a Constituicdo e o Cadigo Civil afirmem acerca de sua estrutura °.

Outrora, o ordenamento juridico brasileiro apenas discorria sobre a familia
constituida pelo matriménio, disciplinava institutos tais como o casamento, a filiacéo e
parentesco. Posteriormente, mediante entendimentos jurisprudenciais, passou-se a
abordar as relagdes extraconjugais, no entanto, cabe ressaltar que o Cadigo Civil ndo
menciona relacdes homoafetivas. Maria Berenice Dias, por sua vez, aponta a familia
contemporanea como resultado das transformagdes sociais, conforme excerto

colacionado abaixo®:

‘A familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrario, é o resultado das transformagbes sociais. Houve a
repersonalizacdo das relagbes familiares na busca do atendimento aos
interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianca, respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas suas funcées
legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico constitucional de
implementar medidas necessérias e indispensaveis para a constituicdo e

desenvolvimento das familias.”

Neste sentido, houve reconhecimento da igualdade e isonomia entre o homem
e a mulher, bem como entre os filhos, inclusive havidos dentro ou fora do matriménio,
filnos adotivos e filhos gerados a partir de inseminagédo artificial. O artigo 226 da
Constituicdo passou a prever a familia ndo apenas formada pelo casamento, mas

também formada pela unido estavel e a familia monoparental. A unido estavel,

4DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolucao histérica e legislativa da familia
e da filiag&o. Ambito Juridico, Rio Grande do Sul, fev. 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019>.
Acesso em 03 abr. 2019.

5GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 6: Direito de Familia. 14. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017. p.16-17.

6DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 28.



inicialmente era formado por um homem e uma mulher que viviam no meio social
como se fossem casados. Ja a familia monoparental, a qual € formada por um dos

pais e sua prole. Segue abaixo o referido artigo:

“226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

(...)

8§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (...)".

Houve controvérsia doutrinaria acerca do carater exaustivo ou exemplificativo
desse rol. Maria Berenice Dias por exemplo, defendia que o rol era exemplificativo,
uma vez que a Constituicdo ndo determinou que o rol seria exaustivo, além do uso do
vocabulo “também” no § 4° do artigo 226, o qual traz a ideia de exemplificagdo por

parte do legislador’.

Neste sentido, cabe destacar o posicionamento do professor José Gomes
Canotilho, o qual foi influenciado e ensinado por Konrad Hesse, professor aleméo, que
defendia interpretacdo das normas constitucionais de forma abranger o maior nimero
de situacdes. E evidente, portanto, que a Constituicdo de 1988 se tornou uma forma
de proteger o cidaddo, ndo cabendo ao Estado estipular como se dara a formacéo de
uma familia, mas sim, reconhecer que esta faz jus a direitos e garantias, é o

entendimento que tem prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia®.

N&o obstante o grande avanco do conceito de familia trazido pela Constituicdo
vigente, ao reconhecer outros modelos familiares ndo necessariamente constituidos
a partir do casamento, como a unido estavel e a familia monoparental, seria
contraditério aos proprios principios constitucionais a estes modelos,
desconsiderando seu real objetivo de garantir a democracia e felicidade dos membros
de qualquer modelo familiar baseado em afeto, tendo em vista que o Estado

Democratico de Direito tem como fundamento o principio da dignidade humana®.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 203-204.
8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6a. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 227.
9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 205.
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Outrossim, Sérgio de Barros Resende também defende o afeto como elemento
principal na formacao familiar, bem como critica a parentalismo no conceito de familia,

como se depreende do trecho colacionado abaixo?©:

"O afeto é que conjuga. Apesar da ideologia da familia parental de origem
patriarcal pensar o contrario, o fato € que nao é requisito indispensavel para
haver familia que haja homem e mulher, nem pai e mée. Ha familias s6 de
homens ou s6 de mulheres, como também sem pai ou mée. Ideologicamente,
a atual Constituicdo brasileira, mesmo superando o patriarcalismo, ainda
exige o parentalismo: o biparentalismo ou o monoparentalismo. Porém, no
mundo dos fatos, uma entidade familiar forma-se por um afeto tao forte e
estreito, tdo nitido e persistente-que hoje independe do sexo e até das
relagBes sexuais, ainda que na origem historica ndo tenha sido assim. Ao
mundo atual, tdo absurdo é negar que, mortos 0s pais, continua existindo
entre os irmaos o afeto que define a familia, qudo absurdo seria exigir a
pratica de relac@es sexuais como condi¢cdo sine qua non para existir a familia.
Portanto, € preciso corrigir ou, dizendo com eufemismo, atualizar o texto da
Constituicdo brasileira vigente, comecando por excluir do conceito de
entidade familiar o parentalismo: a exigéncia de existir um dos pais. "

No mesmo sentido, com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990), sob influéncia da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca de
1989, passou a prever outros modelos familiares além da familia natural, tais como a
familia ampliada e a familia substituta, em que os pais possuem um papel, imposto
legalmente, de protecdo e acompanhamento de seus filhos em seu crescimento e
formacéao, seja de forma conjunta ou unilateral, de acordo com o modelo familiar. Este
microssistema traz ampla tutela a populacao infanto-juvenil, com a finalidade de
concretizar as normas constitucionais, visto que se trata de diploma legal especial, de
grande extensdo de direitos, normas processuais, principios para interpretacdo das

normas e politica legislativa®l.

Outras leis que também trazem a ampliacao de conceitos relacionados a familia,
sdo a Lei Maria da Penha, que em seu artigo 5° Il define a familia como uma
comunidade em que 0S membros sdo ou se consideram como parentes em
decorréncia de lacos naturais, afinidade ou vontade expressa, e a Lei n°® 12.010/2009

(Nova Lei de Adocao), na qual a familia ultrapassa a unido entre pais e filhos e pode

10BARROS, Sérgio Resende. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre: Sintese e IBDFAM, v.14. 2002. p. 9.

11 AMIM, Andreia Rodrigues. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. (coord.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 52.



ser formada por parentes com 0s quais a crianca ou adolescente convive e estabelece

vinculos de afinidade e afeto?.

Dessa forma, tem sido admitidas outras formacfes familiares, tais como: a
familia anaparental, que ndo possui pais; a familia homoafetiva, constituida pela unido
afetiva de pessoas do mesmo sexo, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como
entidade familiar e unido estavel para os fins juridicos, com efeito vinculante e erga
omnes, a familia pluriparental, fruto de mais de um casamento, unido estavel ou

relacionamentos afetivos dos membros 13.

Podemos afirmar que o ordenamento juridico patrio reconhece, portanto, que a
familia contemporanea pode ser reconhecida quando ha convivéncia pautada na

solidariedade e afetividade, como valor juridico.

1.1. Principios norteadores do direito das familias e do direito das familias

Os principios constitucionais adotados na Constituicdo de 1988 se tornaram
fundamentos de todo o ordenamento juridico, incluindo as normas infraconstitucionais
gue devem ser interpretadas a luz desses principios, com eficacia imediata. Com a
constitucionalizacdo do Direito Civil e a ado¢do do principio da dignidade humana
como pilar do Estado Democrético de Direito, nos moldes do artigo 1°, Ill, da CF, os
principios se tornaram ferramenta de concretizacdo da dignidade humana nas
relacdes juridicas. Neste sentido, o Direito Constitucional, que outrora disciplinava
apenas a organizacao do Estado, passou a se aproximar das necessidades humanas

e a se preocupar com os direitos sociais e individuais!®.

O primeiro deles é o principio da dignidade humana, um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, segundo o qual um individuo, pelo mero fato de ser humano,

e detentor de dignidade, e por isso deve ser respeitado pelos demais seres humanos,

12 |bidem. p. 53.

13 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013. p. 98.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 39-40.



tratando-se de uma qualidade intrinseca a sua condi¢cdo humana, que assegura a este
direitos fundamentais e deveres®®. A dignidade humana é valor universal e
desconsidera as diferencas entre os individuos, todos séo, portanto, dotados de igual

medida de dignidade®.

Deste principio decorrem os demais principios, a dignidade humana € o nucleo
da ordem constitucional, que deve dirigir ndo apenas os atos da Administracdo Publica
mas também as relacdes privadas. Maria Berenice Dias, entre outras observacoes,
afirma que este principio pode ser classificado como a primeira manifestacdo dos
valores constitucionais, com uma carga de sentimentos e emocdes diretamente
relacionados ao campo afetivo e destaca que este principio seria violado em casos de
discriminagao as multiplas formas de filiagdo e modelos familiares. A vinculag&o deste
principio ao Direito das Familias, por consequéncia, significa que ndo é digno
discriminar as entidades familiares no tocante aos diferentes tipos de familia ou

filiagao?’.

Ja o principio da afetividade € um dos principais norteadores do Direito das
Familias, esta relacionado ao direito a felicidade. O Estado, por sua vez, possui papel
relevante nesta questdo, devendo garantir o afeto aos cidadéaos, por este motivo, a
CF/88 prevé em seu corpo os direitos individuais e sociais com o fim de promover uma
vida digha aos cidadaos. Neste sentido, cabe salientar a definicdo de familia, nos
termos do artigo 5°, I, da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006), como uma relagéo

intima afetiva'®.

Maria Berenice Dias explica de forma clara a relevante fungéo do afeto nas

relacdes familiares, conforme excerto abaixo colacionado?®:

“O afeto foi reconhecido como o ponto de identificagdo da familia. E o
envolvimento emocional que subtrai um relacionamento do &mbito do direito
obrigacional - cujo nucleo é a vontade - e o conduz para o direito das familias,
cujo elemento estruturante € o sentimento de amor, o elo afetivo que funde

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: Na
Constituicdo Federal de 1988. 9° edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 70.

16 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Moderna.
2004.p. 8

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 48-52.

18 |bidem. p.58.

19 |bidem. p.15.



almas e confunde patrimbnios, fazendo gerar responsabilidades e
comprometimentos matuos.”

Ja Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que a familia contemporanea ndo mais se
fundamenta na dependéncia econdmica e, sim “na cumplicidade e na solidariedade
mutua e no afeto existente entre seus membros.”, visto que ocorreram notaveis
transformacdes na funcdes das relagdes familiares que, anteriormente se baseavam
no papel politico, econdmico e religioso e atualmente possuem a finalidade de

promover a realizagdo pessoal®.

O jurista Paulo Lébo, por sua vez, reconhece que a Constituicdo prevé os pilares
deste principio, quais sejam: a igualdade dos filhos, qualquer que seja sua origem; a
escolha afetiva em casos de adocéo, em igualdade de direitos; o reconhecimento da
formacao de uma entidade familiar formada por ambos ou apenas um dos pais e sua
prole e o direito a convivéncia familiar. este principio foi impulsionado pelos valores
da Constituicdo de 1988 e ¢é resultante da evolucédo da familia brasileira, produzindo
efeitos no ambito doutrinario e jurisprudencial. Entretanto, faz diferenciacao entre o
principio da afetividade e o afeto propriamente dito, e afirma que o dever de afetividade
dos pais prevalece ainda que haja desamor entre estes e a prole, havendo cessacéao
deste principio em caso de falecimento de um dos genitores ou nos casos de perda

do poder familiar?!.

O principio da afetividade se tornou tao relavante para o Direito das familias, que
a jurisprudéncia passou a reconhecer a filiagéo a partir da formacao de lagos afetivos,
como se depreende do Informativo de Jurisprudéncia n° 522, do Superior Tribunal de
Justica, que deu destaque a tese jurisprudencial firmada pela Terceira Turma no
julgamento do REsp n°922.462/SP, ocorrido em 4 de abril de 2013, sob a relatoria do
Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva, que versa dobre a fixagdo de alimentos na
hipotese de formacao de vinculo afetivo. Na referida tese, o entendimento da Colenda
Corte reconheceu que é indevida a restituicdo de alimentos prestados ao filho criado
com estreitos lacos afetivos, ainda que a crianga ndo possua qualquer ligacao

biolégica, tendo em vista que se um dos pais cria o filho como se seu fosse e

20 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In DIAS, Maria Berenice (coord.).
Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 193.
21 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2016. p. 47.



estabelece relacdo de paternidade socioafetiva, deve ser preservado o vinculo afetivo,
uma vez que a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil vigente preveem a igualdade

entre filhos, independentemente de sua origem, ora bioldgica, ora afetiva?.

Segundo Rolf Madaleno, o afeto é a “mola propulsora” dos relacionamentos
familiares baseados nos sentimentos e no amor, que dao sentido e dignidade as
pessoas. Afirma que a afetividade deve permear os vinculos de filiagdo e parentesco
e destaca que as relacfes cosanguineas nao sao mais importantes do que os vinculos
afetivos. O mencionado jurista aduz, ainda, que o afeto se faz presente ndo apenas
no casamento e na relacdo dos conjuges com seus filhos mas também em outras
entidades familiares. Define o afeto como um valor supremo, do qual depende a vida
humana, o que se depreende dos ajuizamentos de acdes de responsabilidade civil por

abandono afetivo?3.

Outro principio ser abordado é o principio da igualdade, além de ser um dos
valores do Estado Democratico de Direito, como mencionado no preambulo da
Constituicdo de 1988, € novamente afirmado em seu artigo 5°, o qual define que todos
sdo iguais perante a lei e prevé, inclusive, a igualdade entre homens e mulheres em

direitos e obrigacgdes (artigo 5°, |, CF/88)%“.

Este principio esta intrinsecamente ligado ao conceito de justica, no entanto,
possuem duas dimensdes: a justica e igualdade formal se caracterizam por promover
0 mesmo tratamento aos individuos da sociedade, enquanto a justica e igualdade
material se encontram em estado de subordinacgéo as diferencas entre os individuos,
assegurando-lhes tratamento isonémico, tendo em vista que a igualdade formal, se

aplicada de forma absoluta, geraria desigualdade 2°.

22 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Informativo de Jurisprudéncia, n° 502, 01 de agosto de
2013. Brasil, 1 ago. 2013. Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?
acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod='0522". Acesso em: 28 jun. 2019.
22 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense. 2013. p.98-99.
24DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 51.
25 RIOS, José Lazaro Carneiro. Principio da Igualdade e a razdo material. Sdo Paulo, mai. 2006.
DireitoNet. Disponivel em: <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2607/Principio-da-igualdade-
e-arazaomaterial>. Acesso em 10/03/2019.
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A aplicagdo do principio da igualdade entre homens e mulheres nédo, se limitou,
as pessoas civilmente casadas, mas também as demais relacdes afetivas, o que se
refletiu na solidariedade econémica entre os conjuges. A partir de entdo, a mulher
passou a ter maiores responsabilidades, inclusive no seio familiar, nas tomadas de

decisdo e na vida financeira 26.

Todavia, mesmo com a evolugdo do Direito Constitucional e do Direito das
Familias, ainda sdo constatados resquicios do modelo patriarcal, havendo, assim,
uma certa distancia da igualdade de fato, o que depreende dos inimeros casos em
gue mulheres sédo completamente subordinadas aos maridos ou companheiros, com
atividades restringidas ao servico doméstico e vitimas de agressodes fisicas e morais,

0 que se comprova com a edicéo posterior da Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006)
27

O principio da igualdade também abrange os vinculos de filiacdo e vedou a
discriminacao dos filhos havidos dentro do casamento ou mediante adocéo, vide artigo
227, 86°, da CF/1988. Os direitos do pai e da mée alcancaram um nivel de paridade
em relacdo aos filhos e aos seus bens, nos moldes dos artigos 1.631 e 1690 do
CC/2002. Em regra, prevalece a guarda compartilhada e o tempo de convivéncia com

os filhos deve dividido entre os genitores de forma equilibrada 22

Importante dissertar acerca do principio da liberdade, o qual € assegurado pela
Constituicdo de 1988 e tem grande influéncia no Direito das Familias, tendo em vista
gue o cidadao possui liberdade para escolher seu par, seja qual for o sexo, bem como
para constituir sua familia no modelo em que almeja. A igualdade e a isonomia, como
mencionado nas paginas anteriores, asseguram papéis iguais ao homem e a mulher
nas relacdes afetivas. Por conseguinte, a liberdade promoveu solidariedade entre pais

e a prole, bem como a igualdade entre os pais no exercicio do poder familiar, com o

26 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013. p.47.

27 |bidem. p.48.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2016. p. 52.
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fim de preservar o interesse dos filhos?°.

Este principio ainda resguarda a possibilidade de dissolu¢cdo do casamento ou
extingdo da unido estavel e alteracao do regime de bens no casamento, com excecao
da obrigatoriedade do regime de separacao de bens aos maiores de 70 (setenta) anos,
como prevé o artigo 1641, 1, do CC/2002%°.

Outrossim, é assegurado o direito a liberdade as criancas, aos adolescentes e
jovens, nos moldes do artigo 227 da CF, inclusa na abrangéncia deste principio a
liberdade de expressao, de participacdo na vida familiar e comunitaria sem sofrer
qualquer tipo de discriminacao (artigo 16, Il e V, do ECA), a necessidade de anuéncia
do adotado, desde que possua no minimo 12 (doze) anos de idade, com a adocao,
bem como a possibilidade de impugnacao do reconhecimento da filiacdo na fase de
menoridade, nos termos do artigo 45, §2° do ECA e do artigo 1614 do CC/200232,

Outro principio relevante ao Direito das Damilias é o principio da solidariedade,
gue esta ligado a ideia de coexisténcia e dependéncia entre as pessoas. Relaciona-
se ao conceito de fraternidade e reciprocidade nos vinculos afetivos. A propria
Constituicdo adota esse principio ao prever em seu preambulo a busca de valores de
uma sociedade fraterna2. Neste sentido, afirma Paulo Lobo 33:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou

para o mundo juridico, significa um vinculo de sentimento
racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que imp@e a cada
pessoa deveres de cooperacgdo, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado
em relacdo as outras.

A familia é uma instituicdo permeada pela solidariedade em suas relacfes, seus
membros possuem deveres uns para com oS outros. No caso das criangas e
adolescentes, a familia, primeiramente, possui o dever de assegurar com prioridade

absoluta os direitos necessarios a sua formacdo, como prevé o artigo 227.

Consequentemente, é imputado aos pais o0 dever de assisténcia a crianca e ao

29 |bidem. p. 49-50.
30 |bidem. p.50.
3% |bidem. p.50.
32 |bidem. p.53.
33L.OBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Jus Navigandi. Teresina, a. 18, n. 3759, 07 de
Julho de 2018. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364>. Acesso em: 27 jun. 2019.
12



adolescente, nos moldes do artigo 229 da CRFB/88.

O principio da solidariedade é de grande relevancia a socuedade
contemporanea, que permite o rompimento da individualidade, principalmente no que
tange aos interesses individuais e patrimoniais e representa uma inovagao na
legislacdo patria, e passou a ser considerado ndo apenas na criacao de leis, na

realizacdo de politicas publicas, mas também na interpretacéo juridica®®.

Adotando este mesmo principio, a Constituicdo prevé o dever de assisténcia as
pessoas idosas. O Cadigo Civil, por sua vez e em consonancia com as normas
constitucionais, também acolhe o principio da solidariedade, ao estabelecer direitos e
deveres reciprocos entre os membros da entidade familiar, como se observa no dever

de prestacéo de alimentos, por exemplo .

Evidentemente, os filhos necessitam de protecédo e cuidado de seus pais, dos
guais séo inteiramente dependentes em seu nhascimento, necessitando de
alimentacao e educacdao, entre outras necessidades pessoais a serem atendidas por
seus responsaveis, embora essa dependéncia diminua na medida em que crescem

até atingirem a maioridade civil ou serem emancipados ¢,

Igualmente relevante € o principio da prioridade absoluta, que estabelece a
prioridade dos interesses das criancas e adolescentes em qualquer ambito, seja no
seio familiar, social, administrativo, judicial ou extrajudicial e tem o objetivo de
concretizar os direitos fundamentais da crianga e do adolescente, que se encontram
previstos no artigo 227 da CF/88 e no artigo 4°, caput, do ECA e leva em consideracao

que a crianca e adolescente sdo pessoas em formacg&o®’.

O principio supracitado deve ser observado pela familia, comunidade onde a

34 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O Principio da Solidariedade”, in Os Principios da
Constituicdo de 1988, Org.: Manoel Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento
Filho, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p.169 apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de
direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.85.
35 |Ibidem.
36 |bidem.
37 AMIM, Andreia Rodrigues. In MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade. (coord.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 61.
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crianga vive e pelo Estado. No ambito familiar, por exemplo, o dever de cuidado e
alimentacao, primeiramente, deve ser cumprido em relacdo ao filho. A comunidade,
por sua vez, também deve observar se os direitos da crian¢a e do adolescente de sua

area estdo sendo resguardados ou violados?2.

Com o fim de dar efetividade ao principio da prioridade absoluta, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabeleceu algumas normas neste sentido, dentre as quais
podemos destacar a prioridade de protecdo e socorro em qualquer situagao,
atendimento prioritario nos servi¢os publicos ou de relevancia publica, na implantacao
e execucdo de politicas sociais publicas e no recebimento de verbas publicas nas
esferas de protecéo aos direitos da crian¢a e do adolescente, como prevé o artigo, 4°,
paragrafo unico, do referido diploma legal, observado, contudo, o principio da
razoabilidade. Neste sentido, vale citar como exemplos, o artigo 212 da CF/88, que
estabelece a porcentagem minima da receita de impostos a ser investida na educacao
basica, bem como a atuacdo do Conselho Tutelar em auxilio ao Executivo na
elaboracdo da proposta orcamentaria para realizacdo de programas voltadas a

populacio infanto-juvenil, nos moldes do artigo 136, IX, do ECA .

Ademais, cabe afirmar que o principio da prioridade absoluta evidencia o carater
preventivo da doutrina da protecdo integral, ao buscar estabelecer politicas publicas

de efetivacao dos direitos das criancas e adolescentes.

Por fim, vale dissertar acerca do principio da paternidade responsavel, do qual
surge duas interpretacdes. A primeira diz respeito a faculdade que o responsavel tem
de decidir ou nao ter filhos e planejar a formacdo de sua familia, jA a segunda
interpretacdo se refere aos deveres que 0s pais possuem para com sua prole. Este
principio é, portanto, um dos fundamentos do planejamento familiar e do poder

parental®.

Neste sentido, a Constituicdo Brasileira, em seu artigo 226, 87°, preveé:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
(...)8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,

38 |Ibidem. p. 61.
% Ibidem. p. 61.
40 L. OBO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.287.
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competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas”

Ou seja, os principios da dignidade humana e da paternidade responsavel séo
pilares da constituicdo familiar, bem como deve permear a convivéncia entre seus
membros. O principio da paternidade responsavel € de extrema relevancia ndo
apenas para fins de prestacéo de alimentos a prole, mas também no que concerne a

intervencado dos pais na formac&o moral, afetiva e intelectual de seus filhos*!.

1.2. Poder familiar e autoridade parental

O poder familiar, também denominado autoridade parental, esta relacionado aos
deveres dos pais de prestarem a devida criacdo, educacéo e assisténcia a prole. Maria
Helena Diniz define o poder familiar como direitos e obrigacdes relacionados ao filho
enquanto nao atinge a maioridade e seus bens, a ser exercido em condi¢cdes pelos

pais com vistas ao interesse e protecdo dos filhos*2.

O principio da protecéo integral, abordado no capitulo anterior, interveio de modo
proficuo e deu novo carater ao poder familiar, a ponto de imputar pena de multa em
caso de descumprimento dos deveres inerentes dos pais em relacdo aos filhos,
conforme preceitua o artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Na visédo
de Maria Berenice Dias, o termo mais aceito a substituir a nomenclatura “poder
familiar” seria “autoridade parental”’, como uma melhor forma de representagdo do
acolhimento do principio da protecao integral da crianca, adolescente e jovem. A
referida jurista destaca, ainda, que a autoridade parental ndo abrange apenas o
campo material, mas também o ambito existencial, no qual os pais tem o dever de

atender as diversas necessidades dos filhos, as quais possuem natureza afetiva 3.

Em complementacéao, Rolf Madaleno afirma que o poder familiar tem sua origem

no artigo 229 da Constituicdo, bem como encontra previsao no artigo 22 do Estatuto

4% |bidem. p. 287.
42 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrdnico]. 4. ed. S&do Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 755-757.
43 |bidem. p.756.
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da Crianca e do Adolescente, abaixo colacionados**:

“Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.”
“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo de cumprir e
fazer cumprir as determinacdes judiciais.
Paragrafo Gnico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacédo da
crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas
crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta
Lei.”
Portanto, os pais, em igualdade, devem propiciar condi¢cées dignas aos filhos
para lhe propiciar a adequada educacao, vem como defender seus interesses fisicos,
morais, sociais e afetivos, de modo que sejam bem estruturados intelectualmente e

no ambito psiquico®.

O poder familiar ndo advém apenas do casamento, ele se oriunda também da
paternidade ou maternidade e da filiacdo, bem como cabe seu exercicio quando ha
relacéo de unido estavel, uma vez que esta € reconhecida como entidade familiar. E
inalienavel, intransferivel, irrenunciavel e imprescritivel, no entanto, ha possibilidade
de delegar seu exercicio a terceiro, havendo, no entanto preferéncia de membro da

familia para tal exercicio 4.

Os poder familiar compete aos pais, em igualdade de condi¢cdes ou a um deles,
caso o outro esteja ausente ou impedido, enquanto os filhos, enquanto ndo atingirem
a maioridade, figuram como sujeitos passivos do poder familiar, conforme previsto nos
artigos 1.630 e 1.631, caput, do CC/2002 e no artigo 21 do ECA. Cabe ainda aos
genitores, em caso de divergéncia acerca do exercicio do poder familiar, recorrer ao

Judiciario, nos moldes do paragrafo tinico do artigo 1.631 do CC/2002 ',

Em casos de falecimento, declaracdo de auséncia dos pais ou perda do poder

familiar pelos mesmos, os filhos menores ficam sob tutela, como prevé o artigo 1728

4 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013. p.680.
45 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 756.
46 |bidem. p.758.
47 |Ibidem. p. 759.

16



do CC/2002. Ja os filhos que atingiram a maioridade, em caso de incapacidade, ficam
sob curatela, havendo possibilidade de nomeacdo dos pais (artigo 1.775, 81°,
CC/2002). O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, admite a
possibilidade de realocar o 6rfao em outra familia, mediante os institutos de guarda,

tutela ou adog&o, nos moldes do artigo 28 do referido diploma legal 8.

Uma questao de extrema relevancia que foi abordada pelo Cadigo Civil de 2002,
em seu artigo 1.632, é que em caso de separacao, divércio ou dissolucédo da unido
estavel, as relacdes entre os pais e filhos ndo devem sofrer alteragbes. Deve ser
observado, sempre, que a dignidade da pessoa humana, um dos pilares do nosso
Estado deve ser preservada e, nessa questdo, as relagdes familiares ndo sao
caracterizadas como vinculos de dominacao e, sim, como relacdes afetivas entre seus

membros mediante a convivéncia e no cuidado com a prole®.

Na realidade, ndo € o que acontece em todos 0s casos, pois tornaram-se cada
vez mais frequentes os relatos de casos em que os filhos sdo abandonados apo6s
separacao, divorcio dos pais, entre outros motivos, em que 0s pais deixam de cumprir
os deveres inerentes ao poder familiar, prejudicando, assim, o desenvolvimento da

crianca e do adolescente®°,

A principio, ap0s o rompimento da relacao entre os genitores, € mantida a guarda
compartilhada da prole. A convivéncia dos pais ndo é pressuposto essencial ao
exercicio do poder familiar e, em hipotese em que € necessario 0 consentimento de
ambos o0s genitores, € insuficiente que apenas um deles manifeste concordancia, a
menos que haja suprimento judicial do consentimento, suspensédo ou perda do poder
familiar do outro genitor. Cabe destacar que, ainda que o filho esteja sob guarda
unilateral, € mantido ao genitor que ndo possui a guarda o direito a convivéncia e 0

exercicio do poder familiar °2.

48 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013. p.680.
49 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrdnico]. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 759.
%0 |bidem.
51 Ibidem, p. 760 -761.
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Além disso, em caso de novo casamento ou unido estavel por parte dos
genitores com terceiros, atualmente, a partir da filiacao socioafetiva, é possivel que o
novo cOnjuge venha a adotar o enteado (artigo 41, 81°, ECA), o que gera
consequéncias como o dever de prestar alimentos ao enteado e a inclusao do filho
adotado como dependente para fins previdenciarios, nos moldes do artigo 1.589 do
CC/2002 e do artigo 16, 82°, da Lei n° 8.213/1991. No entanto, isto ndo transfere o
poder familiar do genitor ao novo conjuge, sendo garantido ao genitor ndo guardido o

direito a convivéncia com o filho e mantido o dever de sustento®?.

Em relacdo aos deveres parentais, o artigo 1634 do Cadigo Civil, em rol

exemplificativo, institui aos pais, em qualquer situagao conjugal, os seguintes deveres:

“Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais néo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apdés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os proprios de
sua idade e condicdo.”

O dever de representacdo decorre da incapacidade absoluta da crianca e do
adolescente para atos da vida civil, desta forma, os genitores os representam na via
judicial, bem como devem proteger a prole de atos que causem danos a si mesmos,
a terceiros ou danos patrimoniais, assim, este dever cessa quando o filho completa
16 (dezesseis) anos. A partir desta idade até que o adolescente atinja a maioridade,

surge apenas o dever de assisténcia®3.

Em relacdo ao consentimento para contrair casamento, este s6 € necessario
para filho que possua no minimo dezesseis anos até a maioridade, vedado o
casamento da crianca ou do dolescente com idade inferior a dezesseis anos, com
excecao de casamento com o fim de evitar o cumprimento de sanc¢éo criminal ou em

caso de gravidez . Ademais, o consentimento pode ser retirado a qualquer tempo até

52 |bidem, p. 761. Acesso em: 26 jun. 2019.
53 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade.
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 79.
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0 casamento. Caso o0 consentimento seja dado apenas por um dos pais, havendo
oposicao do outro genitor, o Poder Judiciario pode ser acionado pelo filho ou por

qualquer dos pais para dirimir o conflito®*.

Quanto ao dever de guarda, inicialmente, cabe elucidar a diferenca entre
guarda e companhia. A companhia se refere a conviver com o filho, mesmo sem a
detencdo da guarda, e quanto a esta Ultima, ao mesmo tempo em que se configura
como um direito, também € um dever, engloba o direito de disciplinar e manter o filho
proximo a si, bem como o dever de resguardo da crianca e do adolescente, dever de
assisti-lo, representa-lo e de vigia-lo, evitando que o mesmo sofra prejuizos ou cause
danos a terceiros. A responsabilidade dos pais por filhos em menoridade é objetiva,
nos moldes do artigo 933 do CC/2002, assim, ndo é necessario demonstrar sua culpa,
apenas o dano e a conduta lesiva praticada pelo filho. Acrescente-se que, em caso de
omissao no dever de guarda, os pais podem ser responsabilizados na esfera penal,
nos moldes do artigo 247, do CP e dos artigos 129 e 249, do ECA %°.

Vale ressaltar que, em caso de ruptura da relacao dos pais, ha possibilidade do
dever de guarda ser atribuida a ambos, a apenas um dos genitores, ou a terceiros. O
cbdigo Civil de 2002 busca concretizar os interesses das criancas e adolescentes, em
submissdo aos principios constitucionais que passaram a permear o Direito das
Familias. Manter a guarda de ambos é o ideal, desde que seja o melhor para o filho.
Os pais podem, ainda, no caso de separa¢do por mutuo consentimento ou divorcio
consensual, entrarem em comum acordo sobre a guarda de sua prole, podem decidir,
por exemplo, em qual das residéncias o filho ird morar e decidir como se dara a

convivéncia entre estes e os pais °°.

Ja o dever de criar e educar os filhos consiste ndo apenas no zelo pela
subsisténcia material da prole, mas também de promover sua formacdo, dando-os

funcdo ndo apenas no seio familiar, mas também na sociedade, ou seja, 0s pais

54 Ibidem. p. 79.
% MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade.
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 81-82.
5% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. vol. 6 p. 545-546.
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devem intervir e influenciar seus filhos no campo moral e espiritual. O descumprimento
do dever de criacao tipifica o crime de abandono material, previsto no artigo 244 do
CP e acarreta também a perda da autoridade parental, nos moldes do artigo 1.638, I,
do CC. No entanto, vale ressaltar que a perda do poder familiar de modo algum
extingue o dever de sustento dos filhos e de Ihe prestar alimentos. Afinal, a extingao

deste dever apenas favoreceria o genitor que perdeu o poder familiar ’.

Os pais enquanto detentores da guarda do filho devem exercer vigilancia sobre
este, por certo que lhes sera imputada a responsabilidade por quaisquer condutas
ilicitas dos filhos enquanto n&o alcangcarem a maioridade, em consonancia com o
artigo 932, I, do CC/2002. O entendimento jurisprudencial dominante é de que, no
caso de separacao dos pais, enquanto o filho se encontra sob guarda e companhia
de um de seus genitores, responde este por qualquer dano causado ao filho ou

causado por este a terceiros®,

Em relagcéo ao dever de educar, em caso de descumprimento, configura-se o
crime de abandono intelectual, previsto no artigo 246, do CP. A educacéo é “direito de
todos”, e o dever de promové-la € imputado ao Estado e a familia, com a colaboracdo
social, com o fim de promover o progresso da pessoa, sua qualificacao profissional e
torna-lo apto para exercer sua cidadania, nos termos do artigo 205 da CRFB/88. Aos
genitores cabe escolher a educacao que almejam para sua prole, se desejam o ensino

publico ou particular, a orientacdo educacional e religiosa®.

Em relacdo ao dever de sustento, o artigo 1.703 do CC/2002 prevé que ambos
0s pais devem cooperar para o sustento de seus filhos, “na propor¢gao de seus
recursos”, no entanto, nos termos do artigo 23 do ECA, caso ndo tenham meios de
prover o sustento de sua prole, este fato, ndo sera por si so, razao para perda da

guarda ou da autoridade parenta®l.

57 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 14. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017. vol. 6. p.16-17.

%8 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade.
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev.
E atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 85.

%9 |bidem. p. 83.
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Quanto as obrigacdes dos genitores, como bem destaca Maria Berenice Dias,
o0 artigo 1.634 do CC/2002, ndo prevé expressamente todos os deveres elencados na
Constituicdo em seus artigos 227 e 229 e no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Relevante afirmar, em consonancia com o tema do presente trabalho,
gue a jurista supracitada, assim como outros doutrinadores, demonstra inconformismo
com a falta de previsdo do dever dos pais de prestar afeto a prole no Codigo Civil.

Neste sentido, segue excerto de sua obra °':

“Elenca o Codigo uma série de obrigagbes dos genitores quanto a pessoa
dos filhos menores (CC 1.634). Nesse extenso rol ndo consta o que talvez
seja 0 mais importante dever dos pais com relacéo aos filhos: o de lhes dar
amor, afeto e carinho. A miss&o constitucional dos pais, pautada nos deveres
de assistir, criar e educar os filhos 761/1250 menores, ndo se limita a
encargos de natureza patrimonial. A esséncia existencial do poder familiar é
a mais importante, que coloca em relevo a afetividade responséavel que liga
pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia
familiar.25 Dai a tendéncia jurisprudencial em reconhecer a responsabilidade
civil do genitor por abandono afetivo, em face do descumprimento do dever
inerente a autoridade parental de conviver com o filho, gerando obrigacéo
indenizatdria por dano afetivo.

O dever principal dos pais € prestar a devida assisténcia e protecdo, nao
apenas no dever alimentar, mas no dever de guarda, companhia e zelo pela sua
estrutura moral e psiquica. Os filhos, por sua vez, devem prestar-lhe obediéncia®2. Em

relacédo a esta questao, o artigo 227 da Constituicdo Federal dispde:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

Mencione-se que o artigo colacionado acima dispfe que toda crianca e
adolescente tem direito a convivéncia familiar, o qual também é previsto no artigo 4°
e 16, V, do ECA. A convivéncia familiar & vista como ponto essencial na vida da
crianca e do adolescente, especialmente para sua formacao fisica e emocional, razédo

pela qual deve ser criado em um nucleo familiar de respeito, afeto e protecdo. O

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 761-762.
62 SKAF, Samira. Responsabilidade Civil Decorrente de Abandono Afetivo Paterno-Filial.
Disponivel em:<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Responsabilidade%20Civil%2021_
09 _2011.pdf>. Acesso em 15 maio. 2019.
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direito/dever de visitacdo decorre deste direito. Em casos onde ha separacdo dos
genitores, € normal que a prole passe a conviver na maior parte do tempo com um
dos pais, para isso, a visitagdo proporciona a convivéncia entre o filho e o outro
genitor, ainda que este ndo seja detentor da guarda, com o fim de manter a
comunicacédo do filho com ambos os genitores para que os vinculos familiares ndo

sejam abalados .

Rolf Madaleno destaca que a visita € um direito e ao mesmo tempo um dever
dos pais, cuja esséncia estd mais ligada ao direito da crianca e do adolescente do que
ao direito dos genitores, uma vez que a crianga e 0 adolescente se encontram em
formacao moral e psiquica, sendo para tanto, de extrema relevancia a convivéncia

com seus pais 4.

63 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. In MACIEL, Ké&tia Regina Ferreira Lobo Andrade.
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 61-62, 90.

64 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013. p.383.
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2. A CONFIGURACAO DO ABANDONO AFETIVO E POLEMICAS SOBRE SUA
INDENIZACAO

Como cedico, 0s pais tem o dever de prestar assisténcia material a sua prole
com o fim de sanar suas necessidades com alimentacdo, vestuario, educacéao e
assisténcia médica. Entretanto, adotando-se interpretacdo extensiva do artigo 229, da
CF, os genitores também devem prestar assisténcia afetiva aos seus filhos, que se
consubstancia no cuidado, apoio, participagdo ativa na vida da crianca e do

adolescente e no resguardo de seus direitos da personalidade®®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé uma gama de direitos
fundamentais, dentre os quais h& o direito ao desenvolvimento sadio e harmonioso e
a criacao e educacao no ambito familiar, nos moldes dos artigos 7° e 9° da referida
legislagé@o ordinaria. E, como afirmado no primeiro capitulo do presente trabalho, a
familia contemporanea passou a girar em torno do afeto, deste modo, a criacao e
educacéao dos filhos enquanto dever dos pais também se da na dimensao de prestar

carinho, o qual possui grande importancia na formacéo da crianca e do adolescente®®.

Aduz Maria Berenice Dias que, de acordo com o artigo 227 da CRFB/88, as
criancas e adolescentes se tornaram sujeitos de direito, que passaram a gozar de
especial protecdo. O Estado, a familia e a sociedade como um todo sdo responsaveis
por efetivar as garantias constitucionais das criancas e adolescentes, que devem ser
poupadas de qualquer forma de negligéncia, em obediéncia a doutrina da protecéo

integral®’.

Afirma, ainda, tendo em vista que os lacos familiares sdo centrados no afeto,
0os pais devem prestar aos filhos o afeto necessario para formacdo de sua

personalidade, sob pena de prejuizo ao seu desenvolvimento, razdo pela qual, se

8 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. In MACIEL, Ké&tia Regina Ferreira Lobo Andrade.
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 22 ed. rev.

e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 196.

8 |bidem.
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dos Tribunais, 2016. p. 761-762.
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passou a abordar com frequéncia acerca da paternidade responsavel, da necessidade
e dever de convivéncia dos genitores com a prole, tendo em vista que a auséncia da
presenca parental na vida da crianga e do adolescente gera danos emocionais e
psicolégicos permanentes, como sentimentos de dor e abandono, que comprometem

o desenvolvimento da crianca e do adolescente, cabendo, assim, reparacéo civil .

Outrossim, Madaleno também sustenta que os filhos tém direito ao amor e afeto
de seus pais. Destaca que ha casos que, em razéao de divergéncias e magoas entre
0s pais, os filhos acabam sofrendo com a falta de afeto, o que gera caréncias e
influéncias negativas na autoestima da crianca e do adolescente, bem como
sentimentos de rejeicdo®. Claudia Maria da Silva, no mesmo sentido, aduz que a
convivéncia familiar saudavel busca preservar a dignidade e direitos da personalidade
da crianca e do adolescente, visto que os deveres dos pais n&o se restringem apenas

4 assisténcia material °.

E comum que a afetividade nos relacionamentos familiares entre pais e filhos
seja favorecida quando os pais ainda possuem unido entre si, tendo em vista que a
ruptura do relacionamento dos pais, inevitavelmente gera mudangas na vida do filho.
Entretanto, como bem destaca Rolf Madaleno, sédo frequentes os casos em que pais
separados deixam de prestar a devida assisténcia afetiva aos filhos, sem se importar
com os impactos do abandono afetivo na vida de sua prole, que por sua vez passam
a sentir-se rejeitados, abandonados e abalados psicologicamente e emocionalmente,
com influéncia negativa na autoestima, tendo em vista que os filhos naturalmente
possuem necessidade de receber afeto de ambos os pais e tém direito a convivéncia

com estes 1.

Assevera, ainda, que as antigas relacbes familiares, que eram pautadas na

autoridade do pai, ja se passaram, e seu dever ndo se restringe mais ao papel de

68 |bidem. p. 138-139.

6 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013.p.387

70 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacao por
danos a personalidade do filho. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre:
Sintese-IBDFAM, v. 25, p. 139, ago.-set. 2004.
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provedor, mas também compreende dar carinho ao filho. Como prevé o ordenamento

juridico, os pais possuem o dever legal de dar prioridade aos interesses da crianca e

do adolescente, assegurado entre seus direitos, o de conviver com seus familiares,

gerando aos pais o dever de convivéncia e visitacdo, cujo carater ndo € facultativo,

mesmo que um dos genitores ndo mais seja detentor da guarda do filho’2. Ademais,

Madaleno afirma’s:

“(...)Os anais forenses registram um sem-nimero de dolorosos
relacionamentos da mais abjeta e detestavel rejeicédo do pai para com o filho,
deixando o genitor de procurar o filho nos dias marcados para visitagdo, nem
dando satisfacbes da sua maldosa auséncia, e que no mais das vezes
apenas objetiva atingir pelos filhos a sua ex-mulher, movido pelos fantasmas
do seu ressentimento separatério. Diferentemente da compreensdo dos
adultos, os filhos séo incapazes de entenderem a imotivada auséncia fisica
do pai e cuja falta muito mais se acentua em datas singulares, como o
aniversario do menor, o Dia dos Pais, os festejos de Natal e de Ano Novo, ou
no simples gozo de um periodo de férias na companhia do genitor. Pais
inseguros ressentem-se de entrosarem seus filhos na nova familia por eles
constituida, talvez até ja formada por outros filhos, meio-irméos, e enteados
que tratam como se fossem seus verdadeiros filhos, mas mantendo esses
covardes ascendentes atitudes de contraste e de incompreensivel
discriminacdo, com uma contumaz e indisfarcavel rejeicdo desses pais que
selecionam os filhos pelas mées.”

O direito ao afeto e a convivéncia sao ligados entre si. No entanto, cabe frisar

gue o dever de convivéncia ndo deve ser confundido com a coabitacdo, tendo em vista

gue a convivéncia é possivel mesmo que a residéncia do filho ndo seja a mesma dos

pais. Como abordado anteriormente, o dever de visitar o filho € um desdobramento do

dever de convivéncia, estabelecido pelo ornamento juridico péatrio, com o fim de dar

protecdo aos direitos do criangca e do adolescente e de promover seu sadio

desenvolvimento 74.

Como as relacdes familiares sao fundamentadas pela afetividade, é certo que

este valor juridico deve ser considerado ndo apenas na regulamentacdo de visitas,

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&amp;artigo=288>. Acesso em 24.jun.2019.

7 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.

490.

74 SKAF, Samira. Responsabilidade Civil Decorrente de Abandono Afetivo Paterno-Filial.
Disponivel em:<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Responsabilidade%20Civil%2021_
09 _2011.pdf>. Acesso em 24 jun. 2019.
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mas também na adoc¢do que considera o afeto entre pais e filhos ainda que ndo sejam
ligados por lacos biologicos. Importa, primordialmente, € que a crianca e 0

adolescente convivam com adultos que Ihe sirvam como referéncias’.

A auséncia de assisténcia afetiva pode gerar danos ao filho. Nesta perspectiva,
a psicanalista Giselle Groeninga, diretora nacional de relac¢des interdisciplinares do
Instituto Brasileiro do Direito de Familia, escreveu artigo interessante acerca do direito
a integridade psiquica e a formacao da personalidade de uma pessoa. Segundo a
referida profissional, a formacdo da personalidade é dindmica e ocorre mediante a
soma de caracteristicas hereditarias e acontecimentos marcantes da infancia e da
vida adulta. No entanto, a personalidade de um ser humano é fragil, o que se evidencia

na necessidade de proximidade com outras pessoas na infancia’®.

Aduz que para que haja o sadio desenvolvimento da personalidade, € necessério
receber afeto e amor e ressalta que a psicandlise tem destacado a relevancia da
familia para formacdo da personalidade da crian¢ca e do adolescente, mediante a
vivéncia de experiéncias das criancas com 0s pais, quer sejam biolégicos ou
substitutos. O desenvolvimento da crianca ocorre com o auxilio de cuidadores,

capazes de Ihes dar o afeto necessario a sua formacao’”.

A familia € o ambito de convivéncia em que se aprende a lidar com as diferencas
individuais, e a desenvolver o amor ao proximo, com “condigédo para entender o outro
e a si, respeitar a dignidade, e desenvolver uma personalidade saudavel”’, além, é
claro, de valores éticos e morais, bem como o desenvolvimento da autoestima. A falta
de afeto é, portanto, ameaca a integridade psiquica da crianca e do adolescente e ao

desenvolvimento de sua personalidade’®.

> GROENINGA, Gisele Camara. Direito a integridade psiquica. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. 2007. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/19.pdf>. Acesso em:
24.jun. 2019.
76 |Ibidem. Acesso em 24.jun.2019.
7 Ibidem. Acesso em 24.jun.2019.
78 |bidem. Acesso em 24.jun.2019.
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O jurista Charles Bicca fez abordagem acerca das consequéncias do abandono
afetivo na vida da crianca e do adolescente mediante analise de estudos realizados
por profissionais da psicologia e psiquiatria, e constatou que nesses casos, a crianca
cujos pais descumprem o dever de cuidado, pode apresentar alteracbes em seu
comportamento, em seus relacionamentos sociais, em seu desempenho escolar, bem
como pode apresentar sentimentos negativos, depressao e baixa autoestima e, por
vezes, comportamento agressivo e hostil. O mencionado jurista cita, ainda,
observacfes de psicologos e psiquiatras, dentre os quais, Ferrari, que em artigo
publicado na Revista de Psiquiatria do Rio Grande do Sul, afirmou que quando um
dos pais é ausente, ocorre sobrepeso das fungdes do outro genitor, 0 que gera
desequilibrio prejudicial a formacéo da crianca e, acrescenta, ainda, que ha casos de
auséncia paterna que levam a mae a ser presente excessivamente na vida de seu

filho, de forma a anular sua personalidade °.

Em relacdo ao abandono dos filhos e a possibilidade de se gerar
comportamentos violentos, cabe citar pesquisa realizada pelo Ministério Publico de
Sao Paulo, que constatou, apds analise de um namero equivalente a 1.500 jovens, de
faixa etaria de 12 a 18 anos, que cometeram infracdes penais entre os anos de 2014
e 2015, e foram detidos na Fundacéo Casa, que 42% destes adolescentes ndo tinham

qualquer convivéncia ou contato com o pai .

Hironaka, por sua vez, alega que o dano decorrente do abandono afetivo é
agressao a personalidade da pessoa, a qual é desenvolvida no seio familiar,
responsavel por “incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social” para que
‘possa no futuro, assumir sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e
socialmente aprovada”. Define o abandono afetivo ocorre a partir da omisséo no dever

de educacédo em seu sentido mais amplo, o qual deve ser exercido com atencéo e

7 BICCA, C. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e responsabilidade por abandono de filhos. 12.
ed.Brasilia: OWL, 2015. p. 70-72.

80 | OBEL, F.; PAGNAN, R. 2 em 3 menores infratores ndo tém pai dentro de casa. Folha de Séo
Paulo, 27 Junho 2016. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/06/1786011-2-
em-3-menores-infratores-nao-tem-pai-dentro-de-casa.shtml>. Acesso em: 05. nov. 2019.
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afeto®?.

Nesta perspectiva, é crescente o niumero de demandas judiciais que tém por
objeto a indenizacdo por falta de afeto dos pais, com fundamentacédo juridica no
principio da dignidade humana, na paternidade responsavel e nos direitos
personalissimos da crianca e do adolescente, que gozam de especial protecao pela

familia, Estado e sociedade.

Deste modo, ndo se pode excluir a familia do instituto da responsabilidade civil,
mormente quando um familiar, mediante pratica de conduta ilicita atinge direito da
personalidade de outro membro da familia e lhe causa danos morais. Conforme
afirmado pelo jurista Sérgio Cavalieri, que “o Direito se destina aos atos licitos, cuida
dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los e corrigir seus efeitos nocivos”. A
imputacdo de responsabilidade de quem efetua conduta positiva ou negativa que
cause dano a terceiro € questdo de equilibrio social, tendo em vista que o direito deve

tutelar e proteger quem sofre danos na esfera patrimonial e extrapatrimonial®?.

Inicialmente, cabe abordar questdo de extrema relevancia ao tema, qual seja, a
prescricdo nas acdes de reparacao por abandono afetivo, é pacificado nos tribunais
gue o termo inicial da prescricdo € a maioridade do filho, momento em que é cessada
a autoridade parental, em consonancia com o artigo 197, inciso Il, do Cdodigo Civil
vigente, o qual prevé que o prazo prescricional ndo se inicia enquanto perdurar o poder
familiar®. Acrescente-se, que o prazo prescricional corresponde a 3 (irés) anos
contados a partir da maioridade, nos moldes do artigo 206, paragrafo 3°, inciso V, do
Cobdigo Civil 84, Superada esta questdo, passa-se a andlise dos elementos que

ensejam a responsabilidade civil dos genitores.
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p.1-2.
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Para que o abandono afetivo paterno-filial seja passivel de indenizacdo
pecuniaria, devem ser analisados 0s requisitos previstos no artigo 927 do CC/2002, o
qgual prevé que “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”. Assim devem ser configurados 0s seguintes pressupostos, a condutailicita,

o dano e o nexo de causalidade®.

Na esfera do Direito de familia, no que tange a eventuais condutas lesivas entre
membros de uma familia, a responsabilidade é subjetiva, deste modo, € essencial que
se faca uma andlise para averiguar se o familiar que praticou conduta lesiva, agiu ou
se omitiu com culpa, nos moldes do artigo 186 do CC/2002, sob pena de inexisténcia

do dever de indenizar®®.

O ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, em consonancia com o artigo 186
do CC/2002, busca identificar o elemento culpa na conduta lesiva do agente causador
do dano, seja ela “acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”. Ademais,
o Cddigo Civil observa os dois aspectos da culpa, quais sejam, a culpa em sentido
amplo, que compreende o dolo, situacdo em que o agente tinha ciéncia da ilicitude e
intenc&o de praticar a conduta lesiva e causar dano, e a culpa em sentido estrito, que
consiste no descumprimento de um dever que 0 agente provavelmente estava ciente,

de acordo com padrées medianos de conduta®’.

Em relacdo a conduta, esta consiste em acao ou omissao, que deve estar sob 0
controle da vontade humana. Deve-se esclarecer também que a responsabilidade
decorrente de omissdo é configurada apenas quando ha o dever de agir®. No caso
do abandono afetivo paterno-filial, o ato ilicito se consubstancia mediante acdo ou
omissao voluntaria que viole o dever juridico de cuidado com a prole. Para tanto, é
necessario que um dos pais, biolégicos ou adotivos, se abstenha da convivéncia com
o filho e ndo Ihe preste a devida assisténcia em sua formacdo moral, ou que

manifestamente demonstre desprezo e rejei¢cao ao filho, ndo compareca as visitas, se

85 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacao juridica do afeto nas relacdes
paterno-filiais. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 215.
86 |bidem. p. 215.
87 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p.1-2.
88 |bidem. p. 76.
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abstenha de estabelecer comunicacao com o filho, cometa agresséo verbal ou fisica

contra o filho, entre outras situagdes®®.

Em relacdo ao dano, epicentro da responsabilidade, Cavalieri € enfatico no
sentido de que “pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano.”. O dever de indenizagao apenas surge quando o agente
pratica conduta lesiva e causa prejuizo a terceiro, sem que haja um prejuizo concreto,

danoso ao patrimonio ou & esfera moral de outrem, n&o ha dever de reparacéo .

Na responsabilidade civil, a indenizacdo sem dano da causa ao enriqguecimento
ilicito, tendo em vista que, como citado nas paginas anteriores, o carater da
indenizacao € o ressarcimento da vitima com o fim de promover sua reintegracdo ao
estado que se encontrava antes da conduta lesiva. O dano é conceituado como o

prejuizo a um bem juridico, seja de natureza patrimonial ou moral °.

Acerca do dano moral, Cavalieri afirma que este consiste na violacéo a dignidade
da pessoa humana, em consonancia com o artigo 52, V e X, ou se configura mediante
violacdo dos direitos da personalidade, tais como o direito a imagem, bom nome,

reputacao, relacbes afetivas, entre outros®?.

O que se pode afirmar € que o dano moral ndo mais se limita aos sentimentos
de dor e sofrimento, razao pela qual pode ser definido como uma violagéo a um direito
da personalidade, que ndo pode ser medido em valores pecuniarios, mas que pode

ser compensado com indenizag&o®.

O jurista Carlos Roberto Goncalves afirma, em relacdo a constituicdo do dano
moral que, embora a doutrina majoritaria entenda a Constituicdo prevé as hipoteses
de indenizacdo como um rol de carater exemplificativo, no momento do julgamento,

devem ser obedecidos critérios para evitar que pequenos aborrecimentos cotidianos

89 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagédo juridica do afeto nas relacdes
paterno-filiais. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p.219.
9% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p.76.
% bidem. p. 77.
92 |bidem. p. 90.
9 |bidem. p. 91.
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sejam classificados como dano moral®*.

Dessa forma, o dano decorrente do abandono afetivo deve ser comprovado, sob
pena de inexisténcia do dever de indenizar, ou seja, a violacdo da dignidade do filho
deve ser configurada, bem como lesdo a sua personalidade. Ademais, € interessante
verificar se ha outra pessoa que participe a vida da crianca ou do adolescente e |Ihe
seja referéncia de pai ou mae, que Ihe preste a devida assisténcia psiquica emocional
e auxilio no desenvolvimento de sua personalidade, como acontece na convivéncia
da crianca e do adolescente com padrastos e madrastas em alguns casos, pois
nessas hipoteses o dano ndo sera caracterizado e sucessivamente, ndo ha que se

falar em dever de reparacdo®.

J& em outros casos, em que nao ha alguém para suprir as necessidades afetivas
do filho, ou ainda, se o padrasto ou madrasta ndo suprem essa necessidade na
convivéncia com a crianca ou adolescente, visto que ndo possuem o dever legal de o
fazer, ante a comprovacdo dos danos a personalidade do filho, cabera reparacéo

civil®,

Os danos devem ser comprovados na acéo judicial, eis que de forma alguma
podem ser considerados como dano moral in re ipsa. Assim, sdo admitidos todos os
meios licitos de provas para convencer o magistrado acerca do sofrimento e danos a
personalidade do filho. Dentre os quais podemos destacar a a prova pericial mediante
apresentacao de laudo psicoldgico emitido por profissional devidamente habilitado e
apto a atender a crianga ou o adolescente com o fim de averiguar a existéncia de
eventuais danos emocionais, psicoldgicos e na personalidade do filho, bem como se
possuem relacdo com a auséncia afetiva do autor, para fins de afericdo do nexo de

causalidade®’. Neste sentido, segue excerto do artigo de Hironaka®:

94 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. v. 4. p. 354.
9% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagédo juridica do afeto nas relagdes
paterno-filiais. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 222-224.
% |bidem. p. 225.
97 lbidem. p.225-226.
98 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&amp;artigo=288>. Acesso em 24.jun.2019.
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Com efeito, ainda que comprovada a culpa do genitor que assume conduta
omissiva e abandona afetivamente a sua prole e ainda que a pericia
psicolégica consiga detectar e esclarecer os danos sofridos pelo filho
abandonado, bem como a sua extensdo, mais dificil sera estabelecer o
necessario nexo de causalidade entre o abandono culposo e o dano
vivenciado. Avulta, assim, a importancia da pericia a fim de se estabelecer
nao sé a existéncia do dano, como a sua causa. Necessério, portanto, a
fixacdo, em caréter retrospectivo, da época em que os sintomas do dano
sofrido pela crianca comegaram a se manifestar, pois ndo se poderé imputar
ao pai um dano que tenha se manifestado em época anterior ao abandono,
por exemplo, seja este abandono um abandono caracterizado pela auséncia
fisica do genitor, seja este abandono um abandono em modalidade
presencial, com o mau exercicio dos deveres decorrentes da paternidade,
ainda que o convivio fosse diuturno.”

No que tange a prova documental esta pode ser produzida mediante a juntada
de mensagens enviadas ao genitor que denotem tentativas de aproximacéao do filho,
bem como documentos de eventuais a¢cdes no ambito do direito de familia que
denotem a manifestacdo do genitor e sua participacdo na vida do rebento, apenas
quando ha determinaco judicial®®. O jurista Charles Bicca acrescenta que podem ser
anexadas declaragbes escolares que relatem acerca das dificuldades de aprendizado

das criancas que nio séo assistenciadas por seus pais 1.

A producéo de prova testemunhal, por sua vez pode instruir 0 processo com 0s
relatos de circunstancias em que o filho se sentiu rejeitado e desprezado, bem como

tentativas frustradas de conviver com o pai ausente?!,

E relevante afirmar que o genitor a quem ¢é atribuida a responsabilidade pelos
danos a personalidade do filho, deve ter descumprido o dever de convivéncia e
assisténcia imaterial por sua prépria vontade, sem que houvesse impedimento por
parte do outro genitor, detentor da guarda do filho. Ndo é incomum a ocorréncia de
situacdes, em que ha ruptura do relacionamento dos cénjuges, e como meio de
vinganca ou expressao de sua magoa, um dos genitores impede o filho de estabelecer

lagos afetivos com o outro genitor®?,

99 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagédo juridica do afeto nas relagdes
paterno-filiais. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p.226.
100 BICCA, C. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e responsabilidade por abandono de filhos. 12.
ed.Brasilia: OWL, 2015. p. 109.
101 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagao juridica do afeto nas relagbes
paterno-filiais. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p.226.
102 |bidem. p.227-228
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Embora, em defesa, o genitor ausente possa alegar tal fato, este deve comprovar
gue tentou estabelecer contato com o filho e cessar a privacdo do convivio com a
crianca ou adolescente, para que nao seja gerado o dever de indenizar, bem como
deve provar que a sua auséncia se deu exclusivamente pelo ato de terceiro, do
contrario, em caso de aceita¢gdo passiva da privacdo de convivio com o filho, o dano

e o dever de reparacéo serdo configurados®.

Portanto, deve-se estabelecer um julgamento criterioso, com total zelo e atencéo
acerca da pretenséao autoral, bem como da comprovagéo do nexo de causalidade, que

¢ de dificil comprovacdo!®.

Trata-se da relacdo entre a conduta lesiva e o dano causado, sem a qual, nédo
se configura o dever de indenizar. O nexo de causalidade deve ser averiguado
mediante analise do fato ilicito e do prejuizo, é preciso questionar se a existéncia do

fato ilicito influi na existéncia do dano®.

A grande dificuldade ao definir o nexo de causalidade € o surgimento de
concausas, tendo em vista que um dano pode ocorrer em virtude de mais de uma
causa, ou ser atribuido a mais de uma pessoa, ou, ainda, na hipétese de existéncia

de uma cadeia de causas e efeitos!.

O critério de afericdo do nexo de causalidade adotado pelo Cédigo Civil de 2002
€ a teoria do dano direto e imediato, segundo a qual, deve haver relacdo entre a
conduta lesiva e o dano, desde que a primeira produza efeitos diretos e imediatos em
relacdo ao segundo, sem desconsiderar, é claro, que o ato ilicito deve ser necessario,

ndo havendo outro que explique o dano?’.

Nesta perspectiva, 0 descumprimento dos pais no dever de prestar assisténcia
imaterial afetiva aos filhos tem gerado tem gerado controvérsias doutrinarias e

jurisprudenciais.

103 |bidem. p.227.
104 |bidem. p.228.
105 |bidem. p. 328.
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O primeiro acérdao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica, em 2006, no
julgamento do Resp n° 757.411/MG foi desfavoravel, por maioria, ao cabimento de
indenizac&o no caso de abandono afetivo 1%, Segundo relatério do voto proferido pelo
Ministro relator Fernando Gongalves, o autor ajuizou agédo em face de seu pai com a
pretensdo de obter reparacao por danos morais em razdo de abandono afetivo, sob a
alegacao de que desde o divorcio de seus pais e nascimento de sua irma, fruto da
unido de seu pai com a segunda esposa, foi privado da convivéncia com o genitor e
com sua irmd, além de nao ter obtido éxito nas tentativas de aproximagdo com o
genitor, citando como exemplo, a sua auséncia em ocasides importantes, que lhe
geraram “extremo sofrimento e humilhagdo”, configurando-se, assim, a conduta

omissiva culposa que enseja a indenizagio!®.

Em defesa, o genitor do autor alegou, em suma, que nao praticou qualquer ato
ilicito, considerando que seu filho ajuizou acao tendo por motivo a indignacéo de sua
mae com a propositura de acao de revisao de alimentos, proposta pelo réu, pleiteando
a reducédo da prestacdo alimentar. Ademais, aduziu que realizava visitas frequentes
ao seu filho, que estava em sua companhia aos finais de semana, no entanto, em
virtude de ligactes telefonicas de carater ofensivo da mae do autor, que instruia seu
filho a maltratar sua irma, tornou-se inviavel o convivio com o autor, além, da
realizacdo de viagens do réu para o outras partes do pais e para o exterior que

comprometiam o convivio com o filho!,

O juizo de origem, qual seja, a 192 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte,
em Minas Gerais, julgou improcedente a pretensao autoral, uma vez que o laudo

psicolégico ndo demonstrou qualguer nexo de causalidade entre os sintomas

108 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. 757.411/MG, 4a Turma, Rel. Min. Fernando
Gongalves, por maioria, DJ: 27/03/2006. Disponivel em: < https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2114211&num_registro=
200500854643&data=20060327&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 26 jun. 2019.

109 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. 757.411/MG, 4a Turma, Rel. Min. Fernando
Goncalves, por maioria, DJ: 27/03/2006. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2022397
&num_registro=200500854643&data=20060327&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 26 jun. 2019.
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psicopatologicos apresentados pelo autor e a auséncia de convivio com seu genitor.
Inclusive, o juizo de primeira instancia argumentou que, embora presente a resisténcia
do genitor em visitar seu filho possa acarretar abalo, este ndo se mostrou
suficientemente danoso, a ponto de atrapalhar o desempenho de suas atividades
profissionais, uma vez que o filho adaptou-se a conviver apenas com sua mae e sua
bisavé e ao que indicou o conteudo probatério, apenas estava indignado com a
pretensdo do genitor de reduzir a pensdo alimenticia, ndo havendo, no caso, qualquer
descaso do genitor com a formacéo da personalidade do filho, ndo se configurando o

abandono®!?,

Em sede de segunda instancia, mediante interposi¢cdo de apelagdo, a Sétima
Camara Civel do Tribunal de Algcada de Minas Gerais, deu provimento ao recurso do
autor, por entender que houve violagdo a dignidade do autor, bem com ato ilicito
omissivo do autor ante o descumprimento do dever de convivéncia com seu filho, com
quem devia formar lacos afetivos e condenou o genitor ao pagamento de verba

indenizatoria equivalente a R$44.000,00 (quarenta e quatro mil reais)**2,

Em seu voto no sentido de dar provimento ao recurso interposto pelo pai do
autor, o qual foi acolhido por maioria na sesséao de julgamento, o Ministro Relator foi
contrario ao cabimento de indenizagéo, sob as justificativas de que nos casos de dever
de sustento, guarda e educacéo dos filhos, a puni¢cdo adequada € a perda do poder
familiar, prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cédigo Civil, medida
gue considera suficientemente punitiva e pedagdgica e ressaltou que ndo € incomum
0S casos em que o genitor-guardido do filho, transfere ao mesmo os sentimentos
negativos que possui em relacéo ao outro genitor, sendo a indenizagdo nao uma forma
de compensar o sofrimento do filho, mas de suprir a “ambicao financeira daquele que
foi preterido no relacionamento amoroso”. Como ultimo fundamento, afirmou que o
litigio e a condenacédo do genitor reduziria ou talvez extinguisse qualquer esperanca
de estabelecer lagos afetivos na relagcéo entre o genitor e o filho no futuro e, portanto,

a indenizacao nao atingiria sua finalidade pedagdgica e compensatoéria, ndo havendo,

hidem. Acesso em 26 jun. 2019.
112 BRASIL, Tribunal de Algada de Minas Gerais. Camara civel. Apelagéo Civel 408.555-5. Decisdo
de 01.04.2004. Rel. Unias Silva. Disponivel em: <http://www5.tjmg.jus.br/ jurisprudencia>. Acesso
em: 26 jun. 2019.
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deste modo, possibilidade de reconhecimento do abandono afetivo como dano a ser

indenizado®*3,

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica manteve a sua posi¢cao de negar
a pretensédo de compensacao por danos morais em decorréncia de abandono-afetivo,

como ocorreu no julgamento do Resp n° 514.350/SP 14,

No entanto, no julgamento do Resp n° 1159.242/SP, seu entendimento foi
favoravel ao cabimento de indenizacdo no caso de abandono afetivo. O aludido
recurso foi interposto pelo genitor da parte autora, ao qual foi dado parcial provimento,

por maioria, apenas no que tange a reducdo do quantum indenizatorio*®.

No caso mencionado acima, segundo relatério da Ministra relatora Nancy
Andrighi, a autora ajuizou acdo em face de seu pai, pleiteando reparacao civil pelos
danos materiais e morais perpetrados por este, ante o0 descumprimento do dever de
assisténcia moral e afetiva durante sua infancia e juventude. Em primeira instancia, o
juizo negou a pretensédo da autora sob a justificativa de que a auséncia de convivio
entre o pai e a filha ocorreu devido ao comportamento ofensivo de sua méae em relacéo
ao genitor apos a ruptura do relacionamento'®. Apds a interposicéo de apelacdo pela
autora, o Tribunal de Justica de Sao Paulo deu provimento ao recurso e reconheceu
a configuracdo do abandono afetivo por parte do pai da autora e o condenou ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos
e quinze mil reais), bem como ao pagamento de pensdo no valor de dois salarios

minimos até que a autora alcangasse a maioridade'’.
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O genitor, entéo, interpds o recurso especial alegando, em suma, a violacdo dos
pressupostos da responsabilidade civil, afirmou que ndo abandonou sua filha e
ressaltou que, mesmo que o fato alegado fosse real, a Unica punicdo cabivel ao
descumprimento do dever parental e, especificamente, o abandono, é a perda do
poder familiar, nos moldes do artigo 1638, do CC/2002*1,

No aludido ac6rdao, o Superior Tribunal de Justica, em fundamentacéo, afirmou
gue nao ha restricbes a aplicacao das regras de responsabilidade civil ao Direito de
Familia. E a respeito do abandono afetivo, afirmou que o dever de cuidado faz parte
do ordenamento juridico patrio em “diversas desinéncias”, nos moldes do artigo 227
da CF/88, cujo descumprimento implica no reconhecimento de ato ilicito omissivo,
havendo um nivel minimo de cuidados parentais que “nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
guanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacéo psicologica e insercéo
social.”. Neste sentido, cabe destacar excerto do voto proferido pela Ministra

Relatoral’®:

“(...)Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no a&mbito cientifico, do que ja
era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagédo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois néo
se discute mais a mensuracao do intangivel — o amor —mas, sim, a verificacéo
do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma

obrigacao legal: cuidar. (...)”

A decisdo supramencionada foi um marco para o direito de familia, ante a
preocupacdo do Judiciario com os valores e principios que regem as relacdes
familiares. A partir do acérddo do STJ no julgamento REsp n°1159.242/SP, outras

Fajardo Nogueira Jacot. DJ: 17/12/2008. Disponivel em:
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decisbes que reconhecem o abandono afetivo como ato ilicito passivel de reparacéo

foram proferidas.

Cabe salientar que a improcedéncia da pretensédo do filho de ser compensado
por danos morais decorrentes do abandono afetivo, por vezes ocorre em fungéo da
nao comprovacédo do ato ilicito, como acontece em casos em que 0 pai ndo estava
ciente de sua paternidade, raz&o pela qual ndo se configura o elemento culpa. Neste

sentido, o STJ, em julgamento do REsp n° 1.374.778/RS '?°. Segue a ementa abaixo:

“CIVIL E FAMILIA. PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. ALEGADA OFENSA AO ART. 535 DO
CPC. INOCORRENCIA. PRETENSAO DE ACOLHIMENTO DE ABANDONO
AFETIVO POR OMISSAO. NAO CONFIGURACAO. RECURSO ESPECIAL
NAO PROVIDO.

1.N&o h4 ofensa ao art. 535 do CPC quando os embargos de declaracéo
séo rejeitados pela inexisténcia de omissédo, contradicdo ou

obscuridade, e o Tribunal a quo dirime a controvérsia de forma

completa e fundamentada, embora de forma desfavoravel a pretenséo do
recorrente.

2. O desconhecimento da paternidade e o abandono a anterior acéo de
investigacdo de paternidade por mais de vinte anos por parte do
investigante e de seus representantes, sem nenhuma noticia ou

contato buscando aproximacao parental ou eventual auxilio material

do investigado, ndo pode configurar abandono afetivo por negligéncia. (...)"

Todavia, em 19 de outubro de 2017, o Superior Tribunal de Justi¢ca, mais uma
vez, decidiu contrariamente ao cabimento de reparacao civil no caso de abandono
afetivo, no julgamento do REsp n° 1.579.021/RS, de relatoria da Ministra Isabel Galotti.
Os ministros votaram no sentido conhecer parcialmente e negar o provimento do
recurso interposto, sob o fundamento de que o dever de cuidado se restringe ao “dever
de sustento, guarda e educacéao dos filhos.”, ndo havendo dever de cuidar com afeto,
nao havendo o descumprimento dos deveres anteriormente listados, ndo se configura
0 dano passivel de compensacdao indenizatoria. Cabe citar excerto do voto proferido

pela Ministra Relatora!?!:

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.374.778/RS, 32 Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro
DJ: 18/06/2015. Disponivel em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento
/mediado/?componente=ATC&sequencial=73036217&num_registro=201600111968&data=2011129&t
ipo =5&formato=PDF >.Acesso em: 27 jun. 2019.

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.579.021/RS, 42 Turma, Rel. Min. Isabel Galotti.
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(“...) Segundo meu entendimento, o dever de cuidado estabelecido em lei diz
respeito ao sustento, guarda e educacéo dos filhos. A convivéncia familiar é
garantida pela Constituicao, dentro das circunstancias de cada familia, como
um ideal. As vicissitudes da vida real, com varios modelos de familia e
caracteristicas peculiares a personalidade e ao contexto social cada um de
seus membros, justificam a previsdo em lei da guarda unilateral ou
compartilhada, da guarda por terceiros ou tutela, quando, pelos mais diversos
motivos, nenhum dos pais tiver condicbes de permanecer com o menor. A
afetividade ndo é dever juridico. Trata-se, sem duavida, de sentimento que
deve ser levado em conta pelo Juiz quando, precisamente em razao de
vicissitudes ou conflitos, tem que escolher um s6 dos pais, parentes mais
afastados ou até mesmo estranhos para exercer a funcdo de guardido ou
tutor do menor.(...)

Ressalto que ha diversas idiossincrasias, caracteristicas psicolégicas,
causadas por diferencas de personalidade, contingéncias, traumas e
circunstancias da vida, que tornariam a convivéncia familiar - talvez forcada
pela necessidade de defender-se de futura acusacéo de abandono afetivo -
flagramentemente nociva, ou, pior, inconscientemente prejudicial ao
desenvolvimento psicoldgico do menor. Observo que a incapacidade de
amar, de cuidar afetivamente, muitas vezes € incapacidade decorrente das
circunstancias da criacdo, personalidade, traumas vividos pelo genitor - e
também pelo filho em funcdo do outro genitor - ao longo de sua vida. A
convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos naturais,
espontaneos, genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas
de cada individuo e de cada familia. Ndo é - nem deve ser - 0 cumprimento
de dever juridico, imposto pelo Estado, sob pena de puni¢éo (ou indenizacdo
punitiva).”

Em suma, segundo o voto da relatora, que foi acompanhado pela maioria dos
ministros, a afetividade ndo € um dever juridico, ao contrario, afirma que a convivéncia
e o0 afeto sdo sentimentos naturais e espontaneos, razdo pela qual ndo cabe ao Estado

impor que o afeto seja um dever juridico, sob pena de punicdo mediante pagamento

de indenizacéo.

Outrossim, o jurista Nelson Rosenvald afirma que a simples auséncia de afeto
nao gera o dever de indenizar, tendo em vista que apenas quando ha uma conduta
ilicita sera possivel abordar a indenizacéo por eventuais danos materiais ou morais,
uma vez que o afeto ndo possui caracteristica econdmica, e mediante o0

reconhecimento de indenizacdo pela simples violacdo do afeto, este seria

DJ: 19/10/2017. Disponivel em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento
/mediado/?componente=ATC&sequencial=73036217&num_registro=201600111968&data=2011129&t
ipo=5&formato=PDF >.Acesso em: 27 jun. 2019.
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monetarizado'?2.

No mesmo sentido, Medeiros e Goulart argumenta, que o afeto ndo é elemento

essencial na vida da crianca e do adolescente. Segue excerto de sua obra!?3:

“(...) é possivel perceber que ambas as leis impdem obrigacdes inerentes a
sobrevivéncia e a formacgéo de carater da crianca. O afeto, por sua vez, ndo
€ inerente a sobrevivéncia. Tal sentimento € importante para a formagéo do
carater por ser um facilitador, um meio melhor da criangca compreender muitas
licdes de vida que seus genitores passam, contudo nédo € o unico. O afeto se
distingue do principio da solidariedade familiar, na medida em que o principio
da solidariedade familiar seriam os deveres que os familiares tém entre si, e
o afeto seria 0 meio para cumprir estes deveres.”

O voto vencido proferido pelo Ministro Marco Buzzi no julgamento do REsp n°
1.579.021/RS, também merece destaque. Em discordancia ao voto proferido pela
Ministra relatora, o referido ministro afirmou que o tema néo se trata da “obrigagéo de
amar” e, sim, no dever de cuidar e ressaltou que as expressodes “afeto” ou “amor”,
quando utilizadas para se referir ao “zelo e protecao aos filhos, elas terdo o sentido

de cuidado e estardo envolvidas com a nogéo de dever”. Merece destaque o seguinte

excerto?*:

“(...) exceto impossibilidade devidamente justificada, criar e educar, como
esta expresso na lei, exige mais do que exclusivamente aportar recursos
financeiros, uma vez que a conjugac¢do dos aludidos verbos traduz o zelo, a
preocupacgdo com a educacdo, o crescimento em condi¢des saudaveis, a
atencdo indispensavel a que o ser em formacdo esteja ao menos
resguardado ante os perigos e riscos tao correntes nessa fase da vida (os
abusos, os vicios, os aliciamentos, etc). Também néo se diga que esse nivel
de cuidado, zelo, atencdo se confunde com a obrigacdo de amar, pois o
Estado, as instituicbes e a propria sociedade como um todo, quando
compreendidas como entidades voltadas ao propdsito de educar e amparar

o individuo em formacé&o nédo cogitam de amor, mas de dever de sempre fazer

122 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Direito das Familias. 22 Ed. Rio de Janeiro:
Lumen lures, 2010.

123 MEDEIRQOS, Arthur Henrique Magalh&es; GOULART, Leandro Henrique Simdes.Da
impossibilidade de pleitear indenizagéo por falta de afeto. Disponivel em:< http://npa.newton
paiva.br/letrasjuridicas/?p=513> Acesso em: 27 mar. 2019.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.579.021/RS, 42 Turma, Rel. Min. Marco Buzzi.

DJ: 19/10/2017. Disponivel em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=78468975&num_registro=201600111968&data=20171129&tipo=52&f
ormato=PDF>.Acesso em: 27 jun. 2019.
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o melhor possivel. (...)”

Nesta perpectiva, a advogada Claudia Maria da Silva também defende que o
cabimento de reparacédo civil em decorréncia de abandono afetivo ndo implica na
monetarizacdo do amor, como argumentam 0s que Sao contrarios ao tema, ou de
‘compensar a dor”. A principal fungado € conscientizar o genitor que o dano causado
ao filho em virtude do abandono afetivo traz consequéncias significativas, bem como

demonstrar que tal conduta é reprovavel e deve ser cessada’?.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sua vez, em acordao proferido pela
Décima Primeira Cémara Civel, no julgamento da apelacdo n° 0012003-
04.2004.8.19.0208, embora tenha julgado improcedente a pretenséao autoral por ser
raso o conjunto probatério, reconheceu a possibilidade de reparacgéo civil dos pais em
relacéo aos filhos, desde que haja a devida comprovacéao do ato ilicito, do dano e do
nexo de causalidade, considerando que as necessidades humanas néo se restringem
aos aspectos materiais, mas também sdo emocionais e, além disso, os direitos
fundamentais devem ser preservados, com base na doutrina da protecao integral, sob

pena de indenizacdo em caso de violagéo destes'?®,

Outro acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na Vigésima
Quarta Camara Civel, no julgamento, ocorrido em 21 de agosto deste ano, da
apelacao civel n® 0003481-72.2016.8.19.0044, recurso que foi interposto pelo réu, pai
da autora, ora apelada, que demonstrou inconformismo com a sentenca proferida pelo
juizo da Vara Unica da Comarca de Porcitncula, que o condenou ao pagamento de
indenizacdo no valor de dez mil reais a sua filha em razdo do abandono afetivo que

lhe impds por um periodo de seis anos 27,

125 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacao por
danos a personalidade do filho. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre:
Sintese-IBDFAM, v. 25, p. 142, ago.-set. 2004.

126 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 0012003
04.2004.8.19.0208, Décima Primeira Camara Civel, Des. Rel. Min. Claudio de Mello Tavares.
DJ: 25/04/2007. Disponivel em:< http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8071022/apelacao-
civel-ac-0012003-rj-tjrj >. Acesso em: 27 jun. 2019.

127 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacéo Civel n°
000348172.2016.8.19.0044, Vigésima Quarta Camara Civel, Des. Rel. Cintia Santarém Cardinali.
DJ: 21/08/2019. Disponivel em:< http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?
N=2019.001.47991 >. Acesso em: 20 out. 2019.
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O acérdéo supracitado se reportou aos fatos narrados pela parte autora e pelo
réu, ora recorrente, bem como colaciona a sentenca prolatada pelo juizo de origem.
A Camara julgadora, apés analise do conjunto probatério dos autos, concluiu que foi
comprovado que a parte autora ajuizou agao de regulamentacéo de visitas e depois
desistiu ante a resisténcia e desinteresse do genitor, ora réu, em estabelecer contato
com a mesma. Comprovou, também, mediante prova testemunhal ndo combatida pelo
recorrente, que o pai era ausente da vida da autora, razdo pela qual a testemunha,
vizinha da autora, fazia companhia e cuidava da autora quando sua méae viajava a
trabalho. Ademais, a autora apresentou relatorio de atendimento do Conselho Tutelar,
em que seu genitor afirmou que ndo estava preparado para recepcionar sua filha em

sua residéncia devido a novo relacionamento?8,

O 6rgao julgador esclareceu, em sua fundamentacéo, que nem toda acéo ou
omissao gera ato ilicito a ser reparado por indenizacédo por dano moral, no entanto,
apos exame do caso em questdo, concluiu que a auséncia do réu na vida de sua filha,
causou a autora lhe prejudicou o desenvolvimento, bem como sua integridade
psiquica, afetiva e moral, dada a rejeicdo que enfrentou, e gerou, também, danos a
sua saude, uma vez que, conforme laudo médico anexado aos autos, a autora chegou
a ser atendida e diagnosticada com ansiedade e cefaleia. Por fim, o Tribunal manteve
a condenacdo do réu e ratificou o valor da indenizacdo arbitrada pelo juizo de

origem*?°,

Portanto, pode-se afirmar que a possibilidade de indenizacdo por danos morais
em virtude de abandono afetivo dos pais € reconhecido nos tribunais, porém o
obstaculo na andlise dos pressupostos dos que ensejam a responsabilidade civil

parental, mormente no que tange ao nexo de causalidade.

128 |bidem.
129 |bidem.
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3. PROJETOS DE LEI ACERCA DO ABANDONO AFETIVO

O Estado mediante atividade legiferante, deve estabelecer normas que visam a
protecdo e efetivacdo dos direitos constitucionais de seus cidadaos, inclusive no
Direito de Familia, tendo como justificativa que a entidade familiar é a base do Estado

e da sociedade, que goza de especial protecéo.

Considerando as divergéncias jurisprudenciais e doutrindrias sobre a
possibilidade de indenizacao, faz-se necessario estabelecer normas que disciplinem
0 abandono afetivo, por ser tema relevante ao direito de familia como se depreende
das inumeras acoes judiciais que sao ajuizadas e dada a importancia do direito da
populacdo infanto-juvenil & um desenvolvimento saudavel, como € previsto no

ordenamento constitucional e infraconstitucional.

Portanto, cabe no presente trabalho a dissertagcdo sobre os projetos de lei em
tramitacdo, que tém como finalidade tutelar as situacdes de abandono afetivo da

crianca e do adolescente.

Inicialmente, deve-se discorrer sobre o Projeto de Lei n® 700, elaborado em 2007
pelo entdo, senador Marcelo Crivella, que atualmente se encontra em tramite na
Camara dos Deputados e foi renumerado, passando a sua denominacao para Projeto
de Lein® 3.212/2015. O referido projeto tem o propdsito de fazer modificacdes parciais
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, para que o abandono afetivo passe a ser

considerado como um ato ilicito passivel de reparacao civil**.

Em justificativa ao projeto de lei redigido, Marcelo Crivella esclareceu que o
objetivo do texto proposto nao consiste em alterar o pensamento dos pais, mas sim,
de promover a prevencao e solucdo dos casos de negligéncia dos pais para com a

prole, bem como assegurar o direito das criancas e adolescentes a dignidade e

130 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de
Julho de 1990, que disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
D59084EE318832315 33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&amp;
filename=PL+3212/2015>Acesso em: 25.jun.2019.
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respeito. Ademais, afirmou que embora o amor e afeto ndo sejam impostos aos pais,
deve-se apenas frisar de forma definitiva que os pais tém a obrigacdo de dirigir a
formacao de seus filhos, prestando-lhes orientagcdo, solidariedade, bem como apoia-
los em momentos dificeis e, dentro de suas possibilidades, estarem presentes quando
a prole necessitar de sua companhia. Por fim, aduziu que o projeto de lei proposto tem
o condao de fixar o abandono afetivo como conduta ilicita com o fim de “orientar as
decisbes judiciais sobre o tema, superando o atual estagio de inseguranca juridica

criado por divergéncias em varias dessas decisoes (...)" 31,

As modificacdes previstas atingem alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Dentre as modificages textuais se encontra a inclusdo de paragrafos
no artigo 4°, com o fim de regulamentar a assisténcia afetiva a crian¢a ou adolescente,
mediante convivio ou visitacdo do genitor, para que ambos 0s pais estejam presentes

na formac&o psicoldgica, moral e social do filho'%?,

A assisténcia afetiva compreende o dever de orientar o filho acerca de futuras
oportunidades, seja no ambito profissional, educacional ou cultural, além do dever de
solidariedade nos momentos de maior fragilidade do filho e estar presente sempre que
a prole solicitar. O rol de deveres é, no entanto, exemplificativo, e possui o fim de

esclarecer como deve ser exercida a assisténcia afetiva 32.

131 BRASILIA. Senado Federal. Agéncia Senado, 2008. Crivella quer criminalizar o abandono moral
dos filhos pelos pais. Disponivel
em:<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2008/01/02/crivellaguer-criminalizar-o-abandono-
moral-dos-filhos-pelos-pais> Acesso em: 23 out. 2019.

132 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagédo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

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

c) preferéncia na formulagéo e na execuc¢éo das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia

e a juventude.

133 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de
Julho de 1990, que disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
D59084EE318832315 33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&amp;
filename=PL+3212/2015>Acesso em: 25.jun.2019.
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Uma das questbes de maior relevancia em relacdo ao abandono afetivo foi
tratada e proposta no acréscimo do paragrafo Unico ao artigo 5° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual deixa explicito que a acdo ou omissao que viola
direitos fundamentais das criancas e adolescentes, configura conduta ilicita em que

cabe reparacao, inclusive em situacdes de abandono afetivo®34.

Ademais, segundo o referido projeto de lei, a responsabilidade parental além de
compreender o sustento, convivéncia, guarda e assisténcia material e o dever de
educar, abrange também a esfera moral, esta Gltima acrescentada ao art. 22, caput,

do Estatuto da Crianca e do Adolescente. '3

Outrossim, o projeto de lei prevé inclusédo do inciso IV no artigo 56 do ECA, para
determinar que instituicbes de ensino fundamental facam denulncia ao Conselho
Tutelar em eventual caso de negligéncia, abuso ou abandono pelos pais. O artigo 58
do ECA, por sua vez, se aprovada a lei, terd a inclusdo dos valores éticos como
preceitos a serem observados no desenvolvimento educacional da crianca e do

adolescente®?6.

Os artigos 129 e 130 do ECA também seriam alterados, visto que em caso de
destituicdo de tutela, suspensdo ou destituicdo do poder familiar, devem ser
observados os deveres parentais previstos nos artigos 22, 23 e 24 do mesmo diploma

legal, entre tais, os deveres de sustento, ter guarda e educar, bem como seria incluida

B3 AN B2 Lo Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a
reparacao de danos, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis, a agdo ou a omissao que

ofenda direito fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de
abandono afetivo.

135 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de
Julho de 1990, que disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
D59084EE318832315 33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&amp;
filename=PL+3212/2015>Acesso em: 25.jun.2019.

136 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de
Julho de 1990, que disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
D59084EE318832315 33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&amp;
filename=PL+3212/2015>Acesso em: 25.jun.2019.
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a negligéncia por parte dos genitores como hipétese de determinacgéo de afastamento
do lar, em sede de cautelar, visto que tal medida, atualmente, apenas pode ser

adotada em casos de maus tratos, opressdo ou abuso praticados pelos pais®’.

Cabe salientar que o projeto de lei, antes de sofrer qualquer alteracdo pelos
demais senadores, previa acréscimo do artigo 232-A ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, cujo texto afirmava que o abandono moral ao filho menor de dezoito
anos, que lhe causasse prejuizos ao desenvolvimento psicolégico e social geraria

sancao punitiva de detencdo de um a seis meses a ser cumprida pelo genitor3é,

Entretanto, o artigo supracitado foi retirado apdés parecer da Comissao de
Cidadania e Justica, que entendeu que tal medida seria de demasiada
responsabilizacdo, sendo suficiente a responsabilizacdo na esfera civil mediante
reparacao pecuniaria, uma vez que o direito penal deve ser acionado como Ultima
ratio. A mencionada Comissao ressaltou, ainda, sobre a necessidade de averiguar
cada caso individualmente ante os inUmeros casos de alienacdo parental que
permeiam as relacfes familiares, principalmente nos casos de separacao de conjuges
gue ajuizam acdes contra o outro com fins de retaliacdo, e por vezes, induzindo a
crianca a cultivar sentimentos de 6dio contra o outro genitor ou criando obstaculos a

convivéncia da crianga com o genitor que ndo detém a guarda®®.

A aprovagéo do projeto ocorreu em 2015 na Comisséo de Direitos Humanos e
no ano seguinte pela Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF). Atualmente,

aguarda aprovacédo na Camara dos Deputados!#.

137 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de
Julho de 1990, que disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
D59084EE318832315 33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&amp;
filename=PL+3212/2015>Acesso em: 25.jun.2019.

138 “Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos,
nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicol6gico e
social. Pena — detenc¢éo, de um a seis meses.”

139 RAUPP, Valdir. Parecer da Comissédo de Constituicao, Justica e Cidadania sobre o projeto de lei
n° 700/2007. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=4002514&
disposition=inline>Acesso em: 21.jun.2019.

140 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de
Julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Outro projeto de lei em tramite, referente ao tema, € o de n° 4.294/2008,
elavorado pelo deputado federal Carlos Bezerra, para de fazer acréscimo ao artigo
1.632, do CC/2002 e no artigo 3° do Estatuto do Idoso com a finalidade de, igualmente,
determinar a reparacao civil do dano moral decorrente do abandono afetivol#L.

O artigo 1.632 do CC/2002, pertinente as relagdes entre pais e filhos, dispbe que
“A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as

relagcdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos.”. A alteragao a ser feita pelo referido projeto de lei,
consiste no acréscimo de paragrafo Unico, o qual prevé que o abandono afetivo gera

aos pais o dever de pagar indenizac&o por dano moral 42,

O deputado, autor do projeto, argumentou que os relacionamentos familiares néo
possuem cunho patrimonialista e deve abranger assuntos morais e éticos que existem
ou, ao menos deveriam existir em qualquer ser humano. Afirmou que os deveres
parentais ndo se restringem ao auxilio material, coexistindo também o dever de
assisténcia moral, que se traduz no apoio afeto e atencdo, essenciais a formacéo da

personalidade da crianca e do adolescente!®.

O projeto de lei foi aprovado na Comissédo de Seguridade Social (CSSF) em
2010. JA em 2012, em tramite na Comisséao de Constituicdo e Justica e de Cidadania,

cabe destacar o parecer do deputado Antdnio BulhBes que alegou que, apesar das

Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
D59084EE318832315 33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&amp;
filename=PL+3212/2015>Acesso em: 25.jun.2019.

141 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.294/2008 do Senado Federal, em
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controvérsias acerca do tema, ndo se pode compelir uma pessoa a demonstrar amor,
afeto ou se submeter a uma relacao afetiva, apesar do niumero frequente de casos em
gue o abandono afetivo acarreta danos de maior gravidade que ensejam o dever de
indenizar. Outrossim, afirmou que os deveres dos pais ndo se limitam ao sustento
material da prole, no entanto, a averiguacado de danos em decorréncia do abandono
afetivo deve ser realizada de acordo com o caso concreto em sede judicial, sem
descartar a necessidade da regulamentacdo do abandono afetivo em lei 44,
Atualmente, o referido projeto ainda deve ser incluido em pauta pela Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC)*°,

Portanto, verifica-se que ha preocupacdo com as demandas judiciais que vem
sendo ajuizadas com o objetivo de garantir e efetivar os direitos das criancas e
adolescentes, bem como garantir a adequada formacg&o de sua personalidade,

mormente no que tange a assisténcia afetiva.

Entretanto, ndo se pode ignorar que a atual realidade, de controvérsia e
entendimentos jurisprudenciais instaveis parece se perpetuar por periodo

consideravel ante a morosidade dos processos legislativos em andamento.

Ademais, a regulamentacdo do abandono afetivo em norma ordinaria néo
dispensa a andlise criteriosa acerca da configuracéo dos pressupostos que dao ensejo
a responsabilidade civil, visto que o dano decorrente da auséncia afetiva deve ser
comprovado, o ato ilicito do genitor deve ser demonstrado, bem como sua culpa e o
nexo de causalidade, requisito de dificil comprovacdo, sem desconsiderar 0s

principios que regem as relacdes familiares.
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27.jun.2019.
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4. CONCLUSAO

E cedico que a Constituicdo Federal de 1988, trouxe modificacdes significativas
ao ordenamento juridico brasileiro. Todas essas modificacdes foram possiveis em
razdo da adocdo do principio da dignidade humana, como pilar do Estado

Democréatico de Direito.

No que tange ao Direito das Familias, este principio tdo fundamental gerou
transformacdes também nas entidades familiares, dada a sua pluralidade. Este
principio, juntamente com o principio da afetividade foram responséaveis pela extenséo
do conceito de familia, que outrora era constituida pelo homem e mulher casados e
filnos havidos na constancia do casamento e a autoridade familiar era centrada no
homem. Atualmente, a constituicdo familiar ocorre pela criacdo de lagcos afetivos,
como dito, pelo principio da afetividade, solidariedade, igualdade, dentre outros

principios constitucionais.

A afetividade ndo apenas fundamenta o laco entre conjuges, mas também as
relacbes de filiacdo e parentesco, os vinculos afetivos passaram a ter maior
importancia do que os lagos consanguineos.

Ademais, a Carta Magna propiciou uma gama de direitos a crianca e ao
adolescente, aos quais garante o direito a protecao e regular desenvolvimento moral,
profissional, fisico, espiritual, enfim, a adequada formacao de sua personalidade, sob
responsabilidade, primeiramente, da familia, e sucessivamente do Estado, da
comunidade onde vive e da sociedade. A crianca e 0 adolescente deve estar a salvo
de qualgquer forma de negligéncia e merece total protecdo, em consonancia com o
principio da protecdo integral. Para tanto, os pais devem exercer paternidade
responsavel e devem sobrepor os interesses dos filhos sobre os proprios direitos, em

observéancia ao principio da prioridade absoluta.

Apesar da vasta gama de direitos assegurada pela Constituicdo, pelo Codigo
Civil e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, nem sempre seus direitos sao

efetivados. Muitos pais ndo cumprem os deveres decorrentes da autoridade parental
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e acabam por prejudicar sua prole. Com frequéncia, ocorrem casos de rejeicao pelos
pais aos filhos e se ausentam de suas vidas.

E certo que os deveres parentais ndo se restringem ao sustento material dos
filhos, mas ultrapassa a esfera patrimonial, dada a necessidade da crianca e do
adolescente de receber o devido cuidado por parte de seus responsaveis, que devem
educé-los e assisti-los afetivamente, pois o afeto é de suma importancia ao seu

desenvolvimento, cuja auséncia configura o abandono afetivo.

Diante do crescente numero de demandas almejando a reparacéo civil pelo dano
decorrente do abandono afetivo por parte de seus pais, os Tribunais e doutrinadores
se encontram divididos em relagédo a configuracdo do alegado fato como ato ilicito,
sem falar na dificuldade de se estabelecer o nexo de causalidade entre o abandono
afetivo e os danos psiquicos e emocionais, bem como os danos a personalidade do

filnho em acbes que possuem tal pretensao.

O Poder Legislativo, ciente da caréncia de regulamentacéo acerca do abandono
afetivo e das controvérsias acerca da sua configuracdo como ato ilicito ensejador de
indenizacao, estd em fase de analise de dois projetos de lei, no entanto, em vista da
morosidade do processo legislativo, a instabilidade juridica pode se fazer presente por

periodo consideravel.

Todavia, € certo que mesmo apds eventual aprovacédo e promulgacao das leis
gue venham a regulamentar o abandono afetivo, ainda cabera ao judiciario analisar
0s pressupostos da responsabilidade civil em cada demanda, de forma atenciosa e
criteriosa, mormente aos requisitos de culpa do agente e do nexo de causalidade entre
0 alegado descumprimento do dever de cuidado e eventuais danos morais sofridos

pelo filho.
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