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“E, sobre tudo isto, revesti-vos de amor, que é o vinculo da perfeicdo.”

(Colossenses 3:14)


https://www.bibliaonline.com.br/acf/cl/3/14+

RESUMO

GOMES, Amanda Palermo Santoro. Indenizacéo civil por abandono afetivo de menor.
92 f. Monografia (graduacdo em Direito) - Universidade Federal do Rio de Janeiro,
2018.

O presente trabalho de conclusdo de curso/monografia tem como cerne analisar se é
possivel a indenizacdo civil em casos de abandono afetivo de menor. Para tanto é
feito um estudo sobre as origens da familia, como a mesma foi se modificando ao
longo dos tempos e como a preocupacgédo com os filhos menores evoluiu, tanto no
ambito familiar quanto nas leis. Nesse sentido, a presente pesquisa busca averiguar
se o ordenamento juridico brasileiro atual permite uma compensacdo monetaria ao
menor que foi abandonado afetivamente, explanando os principios e leis que vigoram,
além de um estudo sobre os elementos que compdem o instituto da responsabilizacdo
civil e as posi¢des adotadas dentro dos tribunais sobre tema, inclusive a mudancga de
entendimento no STJ.

Palavras-chave: Abandono afetivo; Dever de cuidado; Responsabilidade civil
parental; Afetividade; Dano moral.
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INTRODUCAO

O tema escolhido para o presente trabalho revela-se de elevada importancia
na atualidade, devido aos recentes estudos proporcionados pela psiquiatria e
psicologia, que demonstram o quanto o abandono afetivo por parte de um dos
genitores causa danos muitas vezes permanentes ao menor, podendo este portar

consigo sequelas mentais graves para o resto de sua vida.

Nesse sentido, 0 ordenamento juridico brasileiro ndo se manteve inerte diante
da vulnerabilidade da crianca e do adolescente, adotando diversos dispositivos que
visam a protec¢éo integral destes individuos, ndo apenas no ambito fisico, mas também
no psiquico, presentes na Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Cddigo Civil de 2002, além da adesdo a normas internacionais e

aplicacao de principios, que séo estudados e demonstrados no presente trabalho.

Devido a tal preocupacédo do legislador e avancos na medicina, ocorreu um
aumento significativo de casos na justica sobre o abandono afetivo de menor, havendo
julgamentos no STJ. Os autores das ac¢des sustentam que o genitor que abandona
afetivamente seu filho menor deve ser responsabilizado civilmente, mediante o
pagamento de certa quantia em dinheiro com a finalidade de compensar os danos

causados.

Ademais, devido a relevante repercussao nos tribunais, a doutrina debrucou-se
sobre o tema e 0 mesmo é considerado bastante controvertido. Uma corrente de
estudiosos entende que nédo seria cabivel a indenizacao civil por abandono afetivo de
menor e outra entende que seria perfeitamente viavel. Esta Gltima tem ganhado mais

adeptos ao longo dos anos, sendo inclusive o entendimento atual do STJ.

Desse modo, o presente trabalho possui o0 objetivo de estudar e responder a
guestao, ou seja, se o abandono afetivo por parte do genitor geraria ou nao o dever

de indenizar o menor prejudicado.

No primeiro capitulo € feita uma analise historica sobre a evolucdo da familia

romana e um estudo sobre o entendimento de patrio poder para a mesma e para a



sociedade brasileira atual. Além disso, analisa-se como a legislacdo em vigor no Brasil

protege a familia e a prole.

No segundo capitulo é estudado como o convivio dos genitores influencia a
saude mental de sua prole, que pode desenvolver sérios problemas psiquiatricos caso
agueles nao lhe proporcionem afeto e atencdo durante seu crescimento como
individuos. Ademais, é feito um exame sobre como a moderna concepcédo de familia,
aliada ao progresso da psicologia e psiquiatria, ocasionou mudancas profundas na
visdo da sociedade brasileira sobre o abandono afetivo de menor, influenciando até
mesmo legisladores. Nesse sentido, sdo analisados 0s projetos de lei em tramite
perante o Congresso Nacional Brasileiro que visam regular o tema e proteger os

interesses dos menores.

O terceiro capitulo preocupa-se em examinar 0S principios existentes no
ordenamento juridico brasileiro e o modo com que se relacionam com o tema do

presente trabalho.

No quarto e ultimo capitulo € estudada a indenizacdo civil como forma de
punic&o ao genitor que abandona afetivamente seu filho e o que a mesma representa
no contexto. Além disso, é feita uma analise dos requisitos exigidos para que fique
caracterizada a responsabilidade civil dos pais ausentes, e consequentemente, para
gue o menor prejudicado possa exigir na justica indenizacao pecuniaria dos mesmos.
Por fim, € examinada a mudanca de postura do STJ sobre o tema, diante dos casos
gue foram julgados na Corte.



1 ASPECTOS GERAIS DA FAMILIA SOB UMA PERSPECTIVA JURIDICA

1.1 A familia no Direito Romano

Paulo Nader?! tece relevante e incisivo apontamento acerca das origens
historicas do Direito de Familia:
E evidente que a histéria da familia ndo se iniciou em Roma, mas,
como observa Sa Pereira?, 'Roma ndo é toda a Antiguidade, mas
resume a Antiguidade. E o grande livro da historia antiga escrito em
caracteres taquigraficos’. O conhecimento da familia romana €
relevante para a nossa experiéncia, pois ali estdo, com as alteracdes
introduzidas pelo Direito Candnico e germanico, no Periodo Medieval,
as origens do direito de familia patrio. Na conclusdo de W. Belime?, os

romanos, 'cette race d'hommes égoistes', viram na familia apenas a
subdivisao politica do Estado.

Analisando-se a familia na sociedade romana, conclui-se que esta estava
regida sob o principio da autoridade, na qual o pater, homem que era o Unico
considerado pessoa e que possuia personalidade, ocupava os cargos de chefe
politico, sacerdote e juiz, podendo inclusive decidir se seus filhos teriam pena de
morte, castigo ou se seriam vendidos, enquanto que a mulher ndo exercia uma
posicdo de autonomia, era subordinada a seu pai quando ainda ndo havia se casado
e apO0s o casamento, era subordinada ao marido, ndo possuindo nem mesmo direitos

préprios. °

Nesse sentido, 0 homem era o chefe de familia, por ter plenos poderes sobre o

patrimoénio da mesma (domenica potestas), pois era quem os adquiria, e a

INADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v.5: direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p.11.

2 Virgilio de Sa Pereira, Direito de Familia, 22 ed., Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos S.A., 1959,
p. 47, apud NADER, Paulo. Op.Cit. p.11.

8 BELIME, W. Philosophie du Droit, 32 ed., Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel Libraires, 1869, tomo
2°. apud NADER, Paulo. Op.Cit. p.11.

4 Essa raca de homens egoistas.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p.31.



consequéncia disso foi o poder ilimitado sobre seus filhos e esposa (patria potestas e

manus, respectivamente).®

Existia uma distincdo entre a filiacdo legitima e a filiac&o ilegitima, sendo estas
respectivamente designadas como a prole nascida dentro dos lagos do matrimonio e
os filhos obtidos em relagdes extraconjugais, que nao provinham da esposa do pater.
Estes, de acordo com a lei romana, se encontravam em completo desamparo, pois
nao eram reconhecidos por seu pai e por isso nao eram titulares de direitos e deveres

em relacéo a seu genitor.”’

Ademais, todo proveito obtido com os escravos, inclusive os acréscimos, e com
o trabalho da propria familia do pater, mesmo que esse ndo houvesse contribuido para
tanto, eram entregues ao mesmo e, desse modo, passavam a constituir seu

patrimoénio exclusivo®.
Nessa esteira afirma Coulanges, conforme menciona Savio Venosa®:

No Direito Romano, assim como no grego, o afeto natural,
embora pudesse existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da
familia. Nem o nascimento nem a afei¢cao foram fundamento da familia
romana. O pater podia nutrir o mais profundo sentimento por sua filha
mas bem algum do seu patrimonio Ihe poderia legar.

Uma das consequéncias do elevado patamar que o patrimdnio ocupava na
familia e no direito romano, foi a falta de solidariedade do pater para com os membros
de sua familia, como por exemplo, a impossibilidade dos descendentes e do cénjuge

a pleitear alimentos do mesmo, como expde Yussef Said Cahalil®;

Em realidade, a doutrina mostra-se uniforme no sentido de que

a obrigacdo alimenticia fundada sobre as relacdes de familia ndo é

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicSes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p.31.

"FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.13.

8NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v.5: direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p..10.

SCOULANGES, Numa Denis Fustel. A cidade antiga. 9. Ed. Lisboa: Almedina, 1958, apud VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia, v.6 colecdo direito civil. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.
p. 4.

10CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 3 ed. Sdo Paulo:RT, 2002. p. 44-45.



mencionada nos primeiros momentos da legislacao romana. Segundo
se ressalta, essa omissdo seria reflexo da propria constituicdo da
familia romana, que subsistiu durante todo o periodo arcaico e
republicano; um direito a alimentos resultante de uma relacdo de
parentesco seria até mesmo sem sentido, tendo em vista que o Unico
vinculo existente entre os integrantes do grupo familiar seria o vinculo
derivado do patrio poder; a teor daquela estrutura, o paterfamilias
concentrava em suas méos todos os direitos, sem que qualquer
obrigacdo o vinculasse aos seus dependentes sobre os quais, alias,
tinha, o ius vitae et necis; gravitando a sua volta, tais dependentes ndo
poderiam exercitar contra o titular o patria potestas nenhuma
pretensdo de carater patrimonial, como a derivada dos alimentos na
medida em que todos eram privados de qualquer capacidade
patrimonial; com a natural reciproca da inexigibilidade de alimentos
pelo pater em relagdo aos membros da familia sob o seu poder, a
evidéncia de ndo disporem esses de patrimdnio proprio.

Outro exemplo é o direito sucessério romano, segundo Ciccaglione, conforme

citado por Yussef Said Cahali'':

(...) né il principio che il paterfamilias potesse col
testamento disporre di tutti e beni familiari, diseredando anche i
suoi figli, esclude questa specie di comunione, poiche tal potere
veniva al padre dalla sua autorita, ed egli, che aveva facolta di
vendere e financo di uccidere i liberi, poteva tanto piu
diseredarli.*?

Essa estrutura era tao rigida que somente com o advento do cristianismo na
sociedade romana a partir do seculo IV, que a moral e benevoléncia foram alcadas a

guestao de relevancia para a sociedade, momento em que o patriarcalismo passou a

11 JR.V. Cretella. Alimenti, Enciclopedia Giuridica Italiana, v. I, ed. 2, n.3, p. 1.235, , Curso de Direito
Romano, p. 166-7. apud CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 3 ed. S&o Paulo:RT, 2002. p. 44-45.
2No principio, que o paterfamilia pudesse com o testamento dispor de todos os bens familiares,
deserdando até seus filhos, exclui essa espécie de comunh&o, porque tal poder vinha ao pai por causa
da autoridade, e ele, que tinha a faculdade de vender e até de matar os livres, poderia tanto mais
deserda-los.



ser paulatinamente mitigado!3, até ndo haver mais superioridade do marido sobre a

esposa.

Além disso, o cristianismo alterou a familia romana em diversos aspectos, tais
como a proibicao da poligamia, que passou até mesmo a ser punida, e a consequente
introducéo do casamento monogamico, que agora apenas cessava com o 6bito de um
dos cobnjuges, ndo mais representando a vontade unilateral do pater, mas a
congruéncia do desejo de ambas as partes'*. Desse modo, as unides livres foram
condenadas e o casamento foi instituido como sacramento, tendo a comunhéo

espiritual grande importancia. °

A despeito dessa transformagdo, o casamento ndo estava associado a

sentimentos amorosos reciprocos, como bem aponta Savio Venosa'®:

'O casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; o seu
objeto principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente
simpatizantes um com o0 outro e querendo associarem-se para a
felicidade e para as canseiras da vida. O efeito do casamento, a face
da religido e das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto
domeéstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador
desse culto.”” Desaparecida a familia paga, a cristd guardou esse
carater de unidade de culto, que na verdade nunca desapareceu por
completo, apesar de o casamento ser tratado na histéria mais recente
apenas sob o prisma juridico e ndo mais ligado a religido oficial do
Estado. A familia sempre foi considerada como a célula basica da
Igreja. Mostrou-se como a prépria Igreja em miniatura, com sua
hierarquia seu local destinado ao culto, uma pequena capela, uma
imagem ou um crucifixo ainda encontraveis em muitos lares.!®

IB3PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p.31.

1UNADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v.5: direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 11

ISVENOSA, Silvio de Savio. Direito Civil: direito de familia, v.6 colecao direito civil. 7 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 4

18|pidem, p. 4-5.

"COULANGES, Numa Denis Fustel. A cidade antiga. 9. Ed. Lisboa: Almedina, 1958 apud VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia, v.6 cole¢éo direito civil. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.
4-5,

IBTEIXEIRA, Francisco José Ferreira Muniz. 1993:16 apud VENOSA, Op. Cit. P. 4-5.



Nesse sentido também preleciona Maria Berenice!®:

Em uma sociedade conservadora, para merecer aceitacdo social e
reconhecimento juridico, o nucleo familiar dispunha de pefrfil
hierarquizado e patriarcal. Necessitava ser chancelado pelo que se
convencionou chamar de matriménio. A familia tinha formacédo
extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os
parentes, formando unidade de producdo, com amplo incentivo a
procriagdo. Tratava-se de uma entidade patrimonializada, cujos
membros representavam forca de trabalho. O crescimento da familia
ensejava melhores condi¢gfes de sobrevivéncia a todos.

1.2 Patrio Poder na sociedade brasileira

O pétrio poder sofreu severas mudancas na era moderna, ndo se restringindo
mais a compreensdo romana, na qual o pater exercia poder ilimitado sobre o

patrimonio e seus descendentes.?°

Depreende-se do ordenamento juridico brasileiro a mutacdo experimentada no
entendimento de patrio poder, sendo dessa forma eliminadas as herancas romanas
sobre o pater e seu absoluto e irrestrito poder sobre a familia. Exemplos podem ser
apontados em diversos dispositivos no ordenamento juridico, como o artigo 5°, I, da
Constituicao Federal de 1988, que estabelece a igualdade entre o homem e a mulher,
ndo havendo mais, portanto, a inferioridade de direitos da mulher sobre o homem?,

artigo 226, 85° da Carta Maior, que prevé que os direitos da sociedade conjugal serao

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais LTDA,
2016. p. 21.

200LIVEIRA, José Francisco Basilio de. Guarda, Visitacdo e Busca e Apreenséao de Filho.3 ed. Sdo
Paulo: Destaque. p.68

2LArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;



exercidos igualmente??, assim como no 8§6° do mesmo dispositivo, o qual permite o

divorcio?s.

Assentaram-se diversos avancos na legislacdo que versa sobre Direito de
Familia, como por exemplo o0s principios constitucionais que dispdem sobre igualdade,
o divércio, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e a tendéncia mundial
perfilhada pela legislacdo das na¢cdes modernas sobre o tema, que apontam para uma

maior protecéo a prole, tema este ao qual ndo era atribuida importancia.
Pontifica Orlando Gomes, mencionado por Basilio de Oliveira®*:

O instituto perdeu sua organizagdo despotica inspirada no
direito romano, deixando de ser um conjunto de direito do pai sobre a
pessoa dos filhos, amplos e ilimitados, para se tornar um complexo de
deveres. A evolugdo orientou-se, fundamentalmente, para trés
finalidades: a) limitac&o temporal do poder; b) limitacdo dos direitos do
pai e do seu uso; c) colaboragéo do Estado na protecéo do filho menor
e intervencgdo no exercicio do patrio poder para orienta-lo e controla-
lo.

O conceito atual de pétrio poder € visto sob uma 6tica mais abrangente, com
uma maior carga de responsabilidade atribuida aos pais. Desse modo, o Estado
possui maior poder de intervencdo em questdes concernentes aos interesses do

menor incapaz, podendo dessa forma, ampara-lo e protegé-lo.?®

A definicdo de patrio poder moderno pode ser entendida como bem leciona

Basilio de OliveiraZs:

Patrio poder é o complexo de direitos e deveres concernentes
ao pai e a mae, fundado no Direito natural, confirmado pelo Direito
Positivo, e direcionado ao interesse da familia e do filho menor néao

22Art. 226. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

23Art. 226.8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

22GOMES, Orlando. Direito de Familia, 12 ed., Editora Forense, Rio de Janeiro, 1968 apud OLIVEIRA,
José Francisco Basilio de. Guarda, Visitagdo e Busca e Apreensédo de Filho.3 ed. Sdo Paulo:
Destaque. p. 69.

25 |bidem, p. 69.

260LIVEIRA, José Francisco Basilio de. Op. Cit., p.68.



emancipado, que incide sobre a pessoa e o patriménio deste filho e
serve como meio para manté-lo, protegé-lo e educa-lo.

Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) possui diversos
dispositivos que apontam com clareza a mudanca de concepc¢ao sobre o patrio poder
familiar, a saber: art. 21, que afirma que o poder familiar sera exercido igualmente pelo
pai e pela mde do menor?’; art. 22, caput, que dispde sobre o dever de ambos os
genitores quanto ao sustento, guarda e educacdo dos filhos menores além da
obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinagdées judiciais no interesse destes??;
art. 23, caput, que determina que a escassez e ou falta de recursos materiais dos pais
ndo acarreta em perda ou suspensédo do poder familiar?®; a perda ou suspenséo do
poder familiar sé se dara mediante decretacdo judicial, observado o contraditério,

como estabelece o art. 2439,

No mesmo sentido, encontram-se mais exemplos no Cédigo Civil de 2002, que
dispde em seu art. 1.634 o pleno exercicio do poder familiar de ambos os pais em
relacdo aos filhos®!; e art. 1.691, caput, do Cddigo Civil, que ndo permite aos pais
alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis dos filhos, impedindo inclusive que os

mesmos tenham mais poderes que o da simples administracdo sobre tais bens®32.

Acerca do tema, Maria Berenice faz importante critica33:

27Art. 21. O poder familiar seré exercido, em igualdade de condi¢c@es, pelo pai e pela mae, na forma do
que dispuser a legislagéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solu¢éo da divergéncia.

28Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinac¢des judiciais.

29Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspenséo do poder familiar.

30Art. 24. A perda e a suspensédo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditorio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

81Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (...).

32Art. 1.691. Ndo podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os iméveis dos filhos, nem contrair, em
nome deles, obrigacdes que ultrapassem os limites da simples administracdo, salvo por necessidade
ou evidente interesse da prole, mediante prévia autoriza¢éo do juiz.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais LTDA,
2016. p. 26.



A Constituicdo Federal de 1988, como diz Zeno Veloso®4, num Unico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a
igualdade entre 0 homem e a mulher e esgarcou o conceito de familia,
passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros.
Estendeu protecao a familia constituida pelo casamento, bem como a
unido estavel entre o homem e a mulher e & comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de
familia monoparental. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou
nao do casamento, ou por adocado, garantindo-lhes os mesmos direitos
e qualificagcbes. Essas profundas modificacdes acabaram derrogando
inimeros dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por n&o
recepcionados pelo hovo sistema juridico.

1.3 A familia brasileira moderna e a protecdo aos filhos menores

Sabe-se que 0 casamento ja teve como caracteristica a perpetuidade, e,
portanto, era indissolluvel, tendo a Igreja papel relevante nas unides familiares.
Contudo, com o passar dos séculos, o0 matrimonio foi se desvinculando da Igreja,® e
a familia sofreu intensas transformacdes principalmente a partir do final do século XX,
convertendo-se em um espaco de realizacdo da afetividade humana e uma recusa a

coisificacdo ou reificacdo da pessoa, ressaltando a sua dignidade®®.

A razdo de ser da familia ndo é mais apenas a propagacdo da espécie e
permanéncia da raca®’, mas surge na atualidade através de vinculos de afetividade,

diferentemente do que acontecia no passado®. Pode-se afirmar que o Direito de

3 VELOSO, Zeno. Homossexualidade e Direito. Jornal O Liberal, de Belém do Para, em
22.5.1999.apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais LTDA, 2016. p. 26.

35VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia, v.6 colegdo direito civil. 7 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 9

36 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.21-22.

S’NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v.5: direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p.17

S8PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 33.



Familia é um direito fundamental de todos, e que a familia moderna esta fundada na

cooperagéo, na solidariedade e no respeito a cada um de seus membros.

O anseio social moderno é a afetividade das familias em detrimento da
preponderancia das unides sanguineas e patrimoniais, uma vez que enfatiza o afeto.
Desse modo, a familia tornou-se uma entidade plural, baseada, como supracitado, na
dignidade da pessoa humana, permanecendo os conjuges unidos pelos vinculos da

solidariedade e do afeto.40

Paulo Lobo*! divide o Direito de Familia no Brasil em trés grandes periodos: o
primeiro seria o direito de familia religioso ou do direito canbnico, que perdurou por
guase quatrocentos anos, mais especificamente entre os anos de 1500 e 1889, de
predominio do patriarcalismo; o segundo, direito de familia laico, que
progressivamente reduziu o modelo patriarcal, tendo como duracdo o inicio da
Republica, ano 1889, até a Constituicdo de 1988; e o ultimo, direito de familia

igualitério e solidario, consolidado pela Constituicdo de 1988.

Assim, com o novo milénio irrompeu a esperanca de se descobrir solugdes
adequadas aos problemas que surgiram na seara do direito de familia, os quais foram
marcados por inUmeras mudancas e inovacdes, provocadas pela inversédo de valores
e pela liberacdo sexual. Além disso, a mulher assumiu papel relevante e crucial na
sociedade moderna, conquistando o poder, que antes era exclusivamente do homem,
podendo desse modo, assumir cargo decisivo em diversos setores sociais,

escolhendo seus proprios caminhos. 42

As maiores mudancas que podem ser mencionadas no Direito de Familia séo:
reconhecimento de diversos modos de conjugabilidade juntamente a familia moderna,
igualdade absoluta entre homem e mulher, paridade de direitos entre filhos de
qualquer origem, vinculo matrimonial que pode ser desfeito e reconhecimento da

unido estavel*s.

39 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p 27.

4PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 59.

4. OBO, Paulo. Op. Cit. p. 40 -41.

42DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. V.5. 25 ed. Sao Paulo:
Saraiva. p.18.

4TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. V.5. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo,
2012. p.3.



Outras mudancas que podem ser citadas sdo: a protecdo aos conviventes do
seio familiar, a alteracdo dos padrdes de conduta social e a desvinculacéo dos filhos
do poder familiar. Tais alteracdes foram acolhidas com a finalidade de preservacédo da
coesdo familiar e dos valores culturais, sempre acompanhando a evolucdo dos
costumes, dando-se a familia moderna um tratamento legal mais adequado a
realidade social, de modo que as necessidades da prole fossem atendidas e que

houvesse dialogo entre os conjuges ou companheiros*.

Ademais, esta superado o conceito de familia com base apenas no casamento,
pois foi reconhecida a familia monoparental, formada por filhos e pessoas vilvas,
solteiras, separadas ou divorciadas, tendo sido o legislador obrigado a reconhecé-

las.*>

Maria Berenice?® assim conceitua a familia moderna:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos
se unem por uma quimica biologica, a familia € um agrupamento
informal, de formag&@o espontanea no meio social, cuja estruturacao
se da através do direito. No dizer de Giselda Hironaka*’, ndo importa
a posi¢do que o individuo ocupa na familia, ou qual a espécie de
grupamento familiar a que ele pertence - 0 que importa é pertencer ao
seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar
sentimentos, esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da
realizacdo de seu projeto de felicidade.

No mesmo sentido se posiciona Maria Helena Diniz*®:

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no
casamento, mas também no companheirismo, na adog¢do e na
monoparentalidade. E ela o nicleo ideal do pleno desenvolvimento da

44 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. V.5. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo,

2012. p.12.

4SNADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v.5: direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p.17.

46DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA,
2016. p. 21.

47 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 1, p. 10, abr./maio 1999. apud DIAS, Maria Berenice.
Op. Cit., Loc. Cit.

48 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 21.



pessoa. E o instrumento para realizac&o integral do ser humano.

Outra caracteristica fundamental que a sociedade moderna possui, no ambito
da questéo familiar, é a preocupacédo com a crianca e o adolescente, questdo essa de

importancia no mundo inteiro.

Como leciona Caio Mario*?, a definicdo de familia moderna foi assim apontada
pela ONU:

Identificada pela Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianca - ONU/1989 (Decreto n° 99.710/1990) *° como 'nicleo
fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento e bem-
estar de todos os seus membros e, em particular, as criancas',
predomina, hoje, o seu conceito como unidade social.

Na mesma esteira afirma Paulo L6bo®:

A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, de 1989%,
adotada pela Assembleia das Nacbes Unidas, e internalizada no
direito brasileiro, com forca de lei em 1990, preconiza a protecéo
especial da crian¢ca mediante o principio do melhor interesse, em suas
dimensdes pessoais. Para cumprir o principio do melhor interesse, a
crianga deve ser posta no centro das relag6es familiares, devendo ser
considerada segundo o ‘“espirito de paz, dignidade, tolerancia,
liberdade, igualdade e solidariedade” 3. As criancas sdo agora
definidas de maneira afirmativa, como sujeitos plenos de direitos; “ja

49 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 33.

50 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>
Acesso em: 10 de abril de 2018.

51 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 26-27.

52 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéao sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>
Acesso em: 10 de abril de 2018.

53 Preambulo

Considerando que a crianga deve estar plenamente preparada para uma vida independente na
sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na Cartas das Nac¢6es Unidas,
especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade



nao se trata de ‘menores’, incapazes, pessoas incompletas, mas de
pessoas cuja Unica particularidade é a de estarem crescendo".

Para os Tribunais e em ambito politico-administrativo a preocupacdo com a
protecdo da familia se concentra principalmente nos filhos menores, atendendo
sempre ao principio do "melhor interesse da crianca", com uma valorizacdo da

convivéncia familiar dentro ou fora do casamento.%®

Portanto, na modernidade a questao sobre a crianca e o adolescente constituiu-
se questdo de suma relevancia no mundo inteiro, 0 que ndo era observado na
antiguidade. Em 1959 a Organizacdo das Nagdes Unidas aprovou a “Declaragao
Universal dos Direitos da Crianga”®, que foi considerado um importante marco na luta
a favor dos direitos dos menores, instituindo a primeira mobilizagdo da consciéncia
coletiva, despertando o mundo civilizado para essa tematica que ocupa 0 primeiro

lugar no plano das reformas sociais contemporaneas. °’

Em 1990 o Brasil ratificou a “Convencgdo sobre os Direitos da Crianga”>®,
aprovada por unanimidade pela Assembleia da ONU em 1989, Convencao esta que
foi fruto de um esforco conjunto entre varios paises, 0s quais procuraram definir,
durante dez anos, quais eram os direito humanos comuns a todas as criangas, a fim
de que formulassem normas legais, internacionalmente aplicaveis, capazes de

englobar as iniUmeras conjunturas socioculturais que existem entre os povos. *°

Nos dizeres de Caio Mario®° sobre a Convencéo:

54 BELOFF, Mary. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. Buenos Aires: Ed. Del
Puerto, 2004, p. 35. apud LOBO, Paulo. Op. Cit., Loc.Cit.

SSPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p.33

56 ONU. Declaracdo do direito das criancas. Proclamada pela Resolucdo da Assembleia Geral das
Nacbes Unidas n° 1386 (XIV), de 20 de Novembro de 1959. Disponivel
em:<https://www.dge.mec.pt/sites/default/files/ECidadania/Docs_referencia/declaracao_universal_dire
itos_crianca.pdf> Acesso em: 12 de abril de 2018.

S’PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p.47.

58 BRASIL. Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengéo sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>
Acesso em: 13 de abril de 2018.

59 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit. p.33.
60 Ibidem. p. 47- 48



Recomenda que a infancia devera ser considerada prioridade
imediata e absoluta, necessitando de consideracdo especial, devendo
sua protecdo sobrepor-se as medidas de ajustes econdémicos, sendo
universalmente salvaguardados os direitos fundamentais. Reafirma,
também, conforme o principio do melhor interesse da crianga, que é
dever dos pais e responsaveis garantir as criancas protecdo e
cuidados especiais e na falta destes € obrigacéo do Estado assegurar
gue instituicbes e servicos de atendimento o facam. Reconhece a
familia como grupo social primario e ambiente natural para o
crescimento e bem-estar de seus membros, especificamente das
criancgas, ressaltando o direito de receber a protecdo e a assisténcia
necessarias a fim de poder assumir plenamente as responsabilidades
dentro da comunidade.

Poucos anos antes da ratificagdo, a Constituicdo Federal de 1988 havia se
preocupado com a criancga e o adolescente, em seu artigo 227%1, sendo seu contetido
considerado uma sintese da convencdo internacional dos Direitos da Crianca,

proclamados pela ONU, como supracitado.

Em 1990 adveio a Lei n° 8.069, que dispds sobre o “Estatuto da Crianga e do
Adolescente”, detalhando os termos de protecdo e assisténcia a crianca e ao

adolescente®?.

Nesse sentido, mostra-se de suma importancia o papel da familia na formacao
psiquica do menor incapaz, uma vez que € no seio familiar que o mesmo adquire
condicBes de desenvolver-se plenamente, em ambiente de afeto e amor. Entretanto,
o abandono afetivo constitui-se em probleméatica verdadeiramente desafiadora ao
legislador, tendo em vista que tal entrave dificilmente poderia ser relegado a uma mera
questao legal, transcendendo o mero status normativo e refletindo grande entrave

social, questao abordada no proximo capitulo.

61Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

62PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 49.



2 O ABANDONO AFETIVO NAS RELACOES FAMILIARES E PROJETOS DE
LEI SOBRE O TEMA

2.1 o papel do afeto dentro das relacdes familiares

Como dito anteriormente, foram diversas as mudancas ocorridas na familia ao
longo dos séculos, havendo impactos até mesmo na legislacao brasileira, e por isso o
Legislativo se compadeceu da caréncia de normas que visassem a protecdo nao

apenas da familia, mas também do menor e os cuidados inerentes a este.

Nesse sentido, os conceitos e valores do novo direito de familia no ambito civil,
influenciados pela Constituicdo Federal de 1988, tornaram-se solidarios, ndo sendo
mais o patrimoénio a Unica e exclusiva prioridade social. Os individuos passaram a ter
0 reconhecimento como maximo valor de todo o sistema e lhes foram conferidos o

direito de ter a integridade preservada. 63

No que diz respeito a familia, ndo sado poucos os deveres impostos que surgem
sob a méscara de direitos, e o0 exercicio do patrio poder é um exemplo disto. Enquanto
no direito romano 0 mesmo era uma prerrogativa concedida ao pater, de modo quase
ilimitado, atualmente, em nosso direito, representa um dever imposto a quem o possui,
de forma que zele pela sua prole, e em caso de descumprimento, deve sofrer

sancdes®.

Uma caracteristica dos direitos de familia, quando vistos como direitos
subjetivos e pela perspectiva individual percebe-se que tém natureza personalissima,
ou seja, sdo intransferiveis, intransmissiveis e irrenunciaveis, e se unem a pessoa em
razao de sua posicao na relacdo familiar, ndo podendo desse modo, seu titular despir-

sefs,

63 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relagcdes
paterno-filiais . 1 ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 28.

64 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Volume 6. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 13
65 Ibidem, p. 14.



Constitui-se como dever inerente ao poder familiar a direcdo moral do menor,
gue se entende como conselhos, vigilancia, preparacdo para a vida, ou seja, atitudes

que lhe proporcionem obrigatoriamente a instrucéo primaria®®.
Nas palavras de Aline Karow®’:

Portanto, tornou-se natural o discurso juridico de que as
situacfes patrimoniais devem ser otimizadas em favor das situacdes
existenciais. Repita-se. Todo o enfoque Constitucional e Civilista
agora aponta para a valorizacdo da pessoa em detrimento do
patrimdnio, ndo tendo espaco para ser diferente no campo do Direito
de Familia. A familia patriarcal foi destronada, nascendo novos
conceitos de familia, desde a visdo basica da comunidade do que é
familia até as normas juridicas que tratam das relacdes familiares.

Assim, o afeto ganhou destaque e reconhecimento no mundo juridico e, como
consequéncia, tornou-se de grande importancia para os estudiosos do direito de
familia, valorado pela jurisprudéncia e incluido nos projetos de lei. Para a nova
concepcao do direito de familia, o afeto torna-se fundamental, possuindo um valor

insubstituivel, passando a ser o alicerce das pessoas, nutrindo-as diariamente®®.

O seio familiar tornou-se ao mesmo tempo, um refagio para seus membros, o
qual exerce a funcdo de protecao contra as dificuldades da vida e ambiente propicio
para o desenvolvimento pessoal do individuo. Também é na atualidade o instrumento
de realizacdo do ser humano, possuindo como valores elementos que até entdo nao
eram reconhecidos pelo direito, como o afeto, solidariedade, unido, confianca,
respeito, projeto de vida comum, felicidade e amor. Esses valores passam a existir
dentro de uma légica social, democratica e humanista, propria do novo sistema. Desse

modo, a auséncia de tais elementos pode ocasionar consequéncias demasiadamente

66 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p.455

67 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacao juridica do afeto nas relagfes
paterno-filiais. 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 28.

68 Ibidem., p.52.



graves para quem mais deles necessita: 0 menor®®,

Nas palavras de Maria Berenice Dias’®:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do
elo de afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e
comprometer o seu desenvolvimento saudavel. A omissao do genitor
em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de
atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparacdo. A auséncia da figura do pai
desestrutura os filhos, que se tornam pessoas inseguras, infelizes. Tal
comprovacgao, facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigagdo indenizatoria por dano afetivo. Ainda
gue a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do
filho. Nao se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o
afeto é um bem que tem valor.

Também compartilham dessas ideias Rolf Madaleno e Eduardo Barbosa’*:

O exercicio da paternidade e da maternidade — e, por
conseguinte, do estado de filiagdo — € um bem indisponivel para o
Direito de Familia, cuja auséncia propositada tem repercussfes e
consequéncias psiquicas sérias, diante das quais a ordem
legal/constitucional deve amparo, inclusive, com imposicdo de
sang0des, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel.

Para melhor compreensédo sobre o abandono afetivo de menor, necessario se
faz um ligeiro desvio do tema juridico - foco desta monografia - para adentrar uma
guestdo de ordem psicoemocional e moral, que se revela importante para o presente

estudo, uma vez que sera a partir da elucidacéo do significado de "abandono afetivo"

69 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacGes
paterno-filiais. 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. P.53

70 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2016. p. 138-139

L MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. In:
Abandono afetivo. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 401



e guais sao suas consequéncias, que se podera compreender a importancia do tema

para os individuos e para a sociedade como um todo.

Basilio de Oliveira’ diferencia o bom pai do pai indiferente e egoista. Quando
um casal se separa e apenas um deles — geralmente a mée - retém a guarda da prole,
o pai dedicado sofre grande dor e angustia devido a perda do convivio filial. O bom
pai, assim chamado pelo autor, é caracterizado pelo amor e dedicacdo, sempre
preocupado com a educacédo e formacado moral e intelectual do filho. Para o pai desse
perfil, a perda da convivéncia equivale quase que a subtracdo de um pedaco de si

mesmo.

O exercicio do poder familiar sobre os filhos ndo se modifica com a separacéo,
divorcio ou dissolucdo da unido estavel. Mesmo ocasionando uma diminuigdo no
convivio entre 0s genitores, ha o regime de visitas ao menor, que nao restringe 0s
direitos e deveres inerentes aos pais, pois atender ao melhor interesse dos filhos esta

muito além dos ditames legais quanto ao estrito exercicio de tal poder familiar’s.

Nem mesmo a separacao judicial ou o divércio constituem-se obstaculos para
o exercicio do direito de visita quando um pai deseja cuidar de seu filho™. O bom pai
possui um justificado receio de separar-se de seu filho menor, mesmo que haja uma
ampla regulamentacéao das visitas, porque quer participar da sua educacao, formacao
do seu caréter e personalidade. Desse modo, faz questédo de exercer religiosamente

o0 seu direito de visita, ao contrario do pai relapso e indiferente’.

O oposto do bom pai é caracterizado pela indiferenca em relacdo a seu filho,
sendo negligente no seu dever de convivéncia com o mesmo nos periodos de visita.
Para esse genitor, a perda do convivio com o filho gracas a separacao, talvez
represente muito mais um alivio do que um sofrimento, pouco lhe importando uma

ampla ou restrita regulamentacdo da visita, porque na realidade, ndo vai exercé-la

20LIVEIRA, José Francisco Basilio de. Guarda, Visitagdo e Busca e Apreensao de Filho.3 ed. Sdo
Paulo: Destaque. p.163-164

BPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, v.5: direito de familia. 19 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 456

7ACAHALL, Yussef Said. Divorcio e separacdo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 507.
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condignamente. Quando se torna réu em acdes de familia - como em acles de
alimentos ou divércio com regulamentacdo de visitas — demonstra somente uma
insensibilidade. O mau pai acredita que pagar alimentos ao menor satisfaz todas as
suas demais necessidades, ndo se importando com o bem-estar e educacéo deste’®.

Ao contrario do que pensa o genitor indiferente, os deveres dos pais para com
seus filhos ultrapassa o mero sustento econdémico, pois é necessario o pleno
desenvolvimento da criancga, o que inclui o lado emocional e psiquico. Para que ocorra
0 envolvimento e cuidado ideais sdo necessarios: engajamento paternal, que se refere
as interacdes do pai com seu filho menor; acessibilidade, que significa o pai estar
disponivel quando a crianca precisa; e a responsabilidade, que pressupde o cuidado
do pai em relacdo as necessidades da sua prole. Nesse sentido, o0 envolvimento vai
além do mero contato, abrangendo aspectos relativos a cuidar, zelar, estar disponivel

e atento as necessidades da crianga. 7’

Biller e Kimpton, conforme citam Fabiana Cia, Sabrina Mazo D"Affonseca e
Elizabeth Joan Barham’®, chegaram a concluséo, em seus estudos psiquiatricos, que
a auséncia da figura paterna durante o crescimento do menor, em idade escolar, tanto
do sexo feminino quanto do masculino, constitui-se uma condi¢cdo desvantajosa para
0 mesmo, sendo fator de risco para a progressao de problemas psicolégicos, que lhe

prejudica no convivio social e em sua competéncia intelectual e social.

Nessa mesma concepcéo, Amato e Gilbreth, segundo as autoras supracitadas,
investigaram o impacto do relacionamento dos pais sobre o bem-estar de seus filhos
e concluiram que as criancas que possuiam menos problemas comportamentais e

melhor desempenho académico tinham pais que proporcionavam mais suporte e
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apoio emocional do que as que tinham pouco contato com os pais. Além disso, a
qualidade do relacionamento mostrou-se como o fator mais importante dos bons

resultados no desenvolvimento infantil’®.

Adentrando o campo filoséfico, John Locke® defende a ideia de que um ser
humano, ao nascer, € uma espécie de papel em branco, no qual inicialmente nada se
encontra escrito e € desprovido de quaisquer ideias, teoria esta denominada de
"tabula rasa". Nesse sentido, as experiéncias tém papel fundamental, pois € através
delas que o homem é formado, tendo os pais papel decisivo na educacéo de seus
filhos. A infancia é vista para o filosofo como uma etapa em que sdo necessarios

cuidados para uma boa formacgéo do carater.

No ano de 2012, o jornal The Denver Post®! publicou uma matéria na qual
revela estudos cientificos que duraram cerca de 15 anos, sobre as consequéncias que
certos traumas ocorridos na infancia - dentre eles encontra-se o abandono - causam
nos individuos no decorrer de suas vidas. As pesquisas mostraram que tais criancas
eram mais propensas a desenvolverem uma depressao de longo prazo e até mesmo
doencas como cancer e problemas no coracdo. Se o trauma for muito forte pode
impactar no modo como seus corpos e cérebros se desenvolvem, e se a esfera

emocional ndo for tratada, acarretara em doencas duradouras de saude.

Preconiza o item 6 da Carta Internacional da Crianca®:
Para o0 desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor e compreensao. Criar-se-a,

% AMATO, P.R.; GILBRETH, J.G. Nonresident fathers and children's well-being: A meta-
analysis. Journal of Marriage and the Family, 1999. P.557-573 apud CIA, Fabiana; D’ AFFONSECA,
Sabrina Mazo; BARHAM, Elizabeth Joan. A relagdo entre o envolvimento paterno e o desempenho
académico dos filhos. Paidéia, Ribeirdo Preto,v.14n.29,p. 2, 2004. Disponivel em:
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sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais
e, em qualquer hip6tese, num ambiente de afeto e de seguran¢a moral
e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade
nao sera apartada da mae.

A familia é o primeiro agente de socializacéo do ser humano e a caréncia de
afeto e de amor no lar marcara para sempre o futuro da crianca, perturbando o
desenvolvimento fisico e psiquico do menor, podendo até mesmo modificar seu

carater, comprometendo-lhe toda a vida futura®3.

O abandono também pode advir da mae, como afirma Basilio de Oliveira®:

Estd demonstrado que o cuidado materno na infancia é essencial a
salde mental. Esta € uma descoberta comparavel em magnitude a do
papel das vitaminas na saude fisica e de significacdo de longo alcance
nos programas de higiene mental preventiva; as criangas sem 0s
cuidados da mée no lar, ou fora dele, sdo uma fonte de infec¢do social
tdo real e séria como os portadores de difteria e tifo. A relacdo mae-
filho determina em parte a infraestrutura da vida moral e a maneira
com que 0 menor se ligara aos outros e os reconhecera como valores
autbnomos e independentes: o clima de bem-estar e acolhimento do
menor deriva da presenca materna e sO é possivel com a mae
afetuosa, inserindo no menor, em sua vida psicolégica, a dimensao da
duracéo e tendo certa imagem do outro a preservar. Ja se definiu o
abandono do menor como caréncia de afeicdo materna.
Psicologicamente, 0 menor abandonado é o portador da sindrome da
caréncia dos cuidados maternos. Sociologicamente, o menor
abandonado é o menor socialmente marginalizado.

O afeto €, no atual conceito de familia, o elemento agregador, e reclama dos
pais o dever de criar e educar o menor sem lhe omitir o carinho necessario para a sua
formacao plena de personalidade. A evolucao das ciéncias psicossociais demonstrou
a influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio dos individuos em
formacao, e por isso, ndo deve ser ignorada. Desse modo, a convivéncia dos genitores

com selu filho ndo é um direito, e sim um dever. Nao existe o direito de visita-lo, ha a

83 OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. Guarda, Visitacdo e Busca e Apreensao de Filho.3 ed. Sao
Paulo: Destaque. p. 56.
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obrigacéo de convivéncia com o mesmo®.

Essa situacdo de desamparo emocional ndo é incomum e ndo ha no
ordenamento juridico brasileiro um amparo objetivo aos interesses da crianca em
relacdo ao tema, como possui em relacdo a alimentos ou assisténcia econdmica®®.

Nesse sentido, foram criados projetos de lei que estdo em tramite no Congresso

Nacional, e serédo estudados a seguir.

2.2 Projetos de lei sobre o abandono afetivo

Constitui-se interesse do Estado a criacdo de leis a fim de regulamentar a
organizacdo da familia e a seguranca das relacdes humanas que se propéem na
esfera do direito de familia. Dentro de nossa civilizacdo, a familia € a base de toda a
estrutura da sociedade, sendo encontradas na mesma ndo apenas as colunas
econdbmicas, mas também as raizes morais da organizacdo social. Desse modo, 0
Estado, visando garantir a sua propria sobrevivéncia, possui interesse primario em
proteger a familia, através de leis que Ihe assegurem o desenvolvimento estavel e a
intangibilidade de seus elementos institucionais, regulando ndo somente as relacdes

que interessam a ordem social mas também aquelas ligadas a esfera individual®”.

Atualmente, sobre o abandono afetivo, ha uma caréncia de normas préprias
gue o regulem, existindo tdo somente um enunciado do IBDFAM - Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, que se caracteriza como uma diretriz para a criacdo de doutrina
e jurisprudéncia em Direito de Familia. Em seu enunciado 8, esta previsto que o
abandono afetivo é capaz de ocasionar direito a reparacdo pelo dano causado®s.

Entretanto, tal ndo possui forca de lei, sendo uma norma infralegal.

85D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA,
2016. p. 138
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Diante auséncia de normas especificas sobre o tema no ordenamento juridico
patrio, considerando-se a gravidade dos problemas que o abandono afetivo acarreta,
como anteriormente exposto, e a aparicdo de diversos casos acerca do mesmo nos
tribunais de justica por todo o pais, este tema tornou-se polémico e alvo de inUmeros
debates, tanto no meio académico quanto no jurisprudencial. Desse modo, surgiram

projetos de lei com o intuito de regulamentar a questdo em pauta.

O primeiro foi o Projeto de Lei n® 700, de 2007, de autoria de Marcelo Crivella,
atual prefeito do Rio de Janeiro, a época senador. Atualmente, tal projeto de lei tramita
na Camara dos Deputados, sob o nimero 3.212/2015, e tem como objetivo alterar
certos dispositivos da lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), a fim de caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil, passivel de

reparacéo®d.

No artigo 4° do ECA, o paragrafo Unico se tornaria paragrafo primeiro e seriam
incluidos os paragrafos segundo e terceiro, que disporiam sobre os deveres dos pais
em diversos aspectos. O primeiro pardgrafo a ser acrescido seria uma assisténcia

afetiva ao menor pelo genitor, através do convivio ou visitacdo periddica, de modo a

89 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, que disp8e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
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33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&filename=PL+3212/2015>
Acesso em: 11 de maio de 2018.

% Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagcao dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagéo e na execuc¢do das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegéo a infancia
e a juventude.



permitir o desenvolvimento saudavel da crianca e que 0s pais acompanhem a

formacédo desta, nos ambitos psicolégico, moral e social®’.

O paragrafo terceiro seria sobre a assisténcia afetiva, que consistiria na
orientacao educacional sobre as escolhas e oportunidades profissionais, educacionais
e culturais; solidariedade e apoio nos momentos mais dificeis do menor, além do

comparecimento pessoal do pai quando a crianca o solicitar®?.

Nesta alteracdo, € nitida a intencdo do legislador em descrever, de forma
exemplificativa, e ndo exaustiva, quais seriam os atos compreendidos por assisténcia

afetiva para que néo haja duvidas a respeito do tema.

Além disto, tal projeto de lei modificaria o artigo 22, caput®3, do mesmo estatuto,
no qual seria responsabilidade dos pais o sustento, guarda, convivéncia, assisténcia
material e moral - esta Ultima acrescentada pelo projeto de lei em questdo - e
educacdo dos filhos menores, além da obrigacdo em cumprir e fazer cumprir as

determinacdes judiciais®*.

No mesmo sentido, seria incluido no artigo 56 do ECA® o inciso 1V, que
preveria a hipotese dos dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental

avisarem ao Conselho Tutelar em caso de negligéncia, abuso ou abandono, na forma

91 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera o artigo 4° da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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95Art. 56. Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicardo ao Conselho Tutelar
0s casos de:

| - maus-tratos envolvendo seus alunos;
Il - reiteracdo de faltas injustificadas e de evasao escolar, esgotados o0s recursos escolares;
Il - elevados niveis de repeténcia.
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13 de julho de 1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.



dos artigos 4° e 5° do mesmo estatuto, sendo que o artigo 4° determina quais sao 0s
deveres da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico%’, e o
artigo 5° reza sobre agdes e omissdes que prejudicam os direitos fundamentais do

menor,

Outro artigo que sofreria modificacdo seria o artigo 58 da lei®®, no qual os
valores éticos seriam incluidos no rol de preceitos a serem respeitados durante o
decorrer da evolugdo da educagdo da criancal®, além dos previstos culturais,

artisticos e historicos.

E, por fim, os artigos 129 e 130 do ECA!%! também seriam transmutados. Em

casos de destituicdo da tutela e suspenséo ou destituicdo do poder familiar, deveriam

97Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educagéo,

ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

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) destinacgéo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a protecéo a infancia
e a juventude.

9%8Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agéo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais.

99 Art. 58. No processo educacional respeitar-se-do os valores culturais, artisticos e histéricos proprios
do contexto social da crianca e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e 0 acesso
as fontes de cultura.

100 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera o artigo 58 da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

101 Art. 129. Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
IX - destituicdo da tutela;

X - suspenséo ou destituicdo do poder familiar.
Paragrafo Unico. Na aplicagdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo, observar-se-4 o
disposto nos arts. 23 e 24.

Art. 130. Verificada a hipdtese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou
responsavel, a autoridade judiciaria poderd determinar, como medida cautelar, o afastamento do
agressor da moradia comum.



ser observados os artigos 22, 23 e 24 do mesmo estatuto, 0os quais rezam sobre 0s
deveres dos pais de sustentar, ter guarda e educar seus filhos (artigo 22, caput)!®?, a
falta de recursos materiais e a condenagédo criminal do genitor ndo constituir motivo
para a perda ou suspensao do poder familiar - apenas se a condenacao for por crime
doloso contra o proprio filho -, (artigo 23, caput)!®, a perda ou suspenséo do poder
familiar, que devera ser decretada judicialmente, observado o contraditério (artigo

24)104 entre outras disposicoes.

Também seria acrescentada a hipétese de negligéncia por parte dos pais ou
responsavel como justificativa para a possibilidade de afastamento do lar, em medida
cautelarl®®, pois atualmente apenas encontra-se prevista tal punicdo em casos de

maus-tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos mesmos,

A questédo considerada mais polémica do projeto foi suprimida pela Comisséao de
Constituicao, Justica e Cidadania (CCJC), que previa pena de detencdo de um a seis

meses aquele que deixasse, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho

Paragrafo unico. Da medida cautelar constara, ainda, a fixacdo provisoria dos alimentos de que
necessitem a crianca ou o adolescente dependentes do agressor.

102 Art, 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacado dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacg6es judiciais.

Paragrafo Gnico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacgédo da crianca, devendo ser resguardado o
direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da crianca
estabelecidos nesta Lei.

103 Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspensdao do poder familiar.

§ 12 Nao existindo outro motivo que por si s autorize a decretacdo da medida, a criangca ou o
adolescente serd mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em
servicos e programas oficiais de protec&o, apoio e promogao.

§ 22 A condenacdo criminal do pai ou da mae nao implicard a destituicdo do poder familiar, exceto na
hipotese de condenacéo por crime doloso, sujeito a pena de reclusao, contra o proprio filho ou filha.

104 Art. 24. A perda e a suspenséo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditorio, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

105 Art. 130. Verificada a hipétese de maus-tratos, negligéncia, opressdo ou abuso sexual impostos
pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o
afastamento do agressor da moradia comum.

106 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.212/2015. Altera o artigo 130 da Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990, que disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.



menor de dezoito anos, prejudicando o seu desenvolvimento psicol6gico e social'®’.
Tal previséao foi retirada sob a justificativa de que utilizar o direito penal para tratar do
tema seria demasiadamente extremado e perigoso, uma vez que deve ser observado
o0 principio da intervengdo minima do direito penal, no qual a lei penal somente devera
ser utilizada como seu ultimo recurso (ultima ratio), e apenas quando outros ramos do
direito ndo forem suficientes, o que ndo configura o caso em tela, considerando-se
que o direito civil é apto e eficiente para o enfrentamento do abandono afetivo através
da competente indenizacéo!®.

O projeto foi aprovado no ano de 2015 pela Comissdo de Direitos Humanos
(CDH) e em 2016 pela Comisséo de Seguridade Social e Familia (CSSF), nesta Ultima
aprovado o parecer por unanimidade. Atualmente aguarda aprovacao na Camara dos
Deputados, havendo sido retirado de pauta, de oficio, pela Comisséo de Constituicdo

e Justica e de Cidadania (CCJC), em virtude da auséncia do Relator em 20171,

Sobre seu projeto de lei, Marcelo Crivella, durante uma sessao no Senado,
observou que a lei ndo possui o0 poder de mudar a consciéncia dos pais, porém pode
prevenir e solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos, que
acabam gerando consequéncias desastrosas sobre a formacao psicoldgica e social
dos individuos. Desse modo, ndo é possivel garantir aos menores o direito a dignidade
e ao respeito, como preceitua a Constituicdo Federal, se as criancas ndao forem

devidamente amparadas pelos préprios pais.1©

107 BRASILIA. Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getTexto.asp?t=177006> Acesso em: 20 de maio de 2018.

108 RAUPP, Valdir. Parecer da Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania sobre o projeto de lei n°
700/2007. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4002514&disposition=inline> Acesso em: 20 de maio de 2018.

109 BRASILIA. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1999535> Acesso em:
26 de maio de 2018.

110 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/crivella-
guer-criminalizar-o-abandono-moral-dos-filhos-pelos-pais> Acesso em: 26 de maio de 2018.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1999535

Em seu site promocional na internet, Marcelo Crivella justifica seu projeto de lei

da seguinte format!!:

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode
prevenir e solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os
filhos. Eis a finalidade desta proposta, e fundamenta-se na
Constituicdo Federal, que, no seu art. 227, estabelece, entre os
deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a
familia, o de assegurar a crian¢as e adolescentes — além do direito a
vida, a salude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer — o direito a
dignidade e ao respeito. Mas como conferir dignidade e respeito as
criangas e adolescentes, se estes ndo receberem a presenca
acolhedora dos genitores? Se os pais néo Ihes transmitem seguranca,
sendo siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a distancia suprir as
necessidades da pessoa em desenvolvimento? Pode o pai ausente —
ou a mae omissa — atender aos desejos de proximidade, de seguranca
e de agregacao familiar reclamados pelos jovens no momento mais
delicado de sua formacdo? Sao O&bvias as respostas a tais
guestionamentos. Ninguém esta em condigbes de duvidar que o
abandono moral por parte dos pais produz sérias e indeléveis
consequéncias sobre a formacgao psicoldgica e social dos filhos. Amor
e afeto ndo se impBem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa
pretensdo. Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas,
gue os pais tém o DEVER de acompanhar a formacdo dos filhos,
orienta-los nos momentos mais importantes, prestar-lhes
solidariedade e apoio nas situacfes de sofrimento e, ha medida do
possivel, fazerem-se presentes quando 0 menor reclama
espontaneamente a sua companhia.

Outro projeto de lei que visa regular o tema, é o de n° 4.294/2008, de autoria

do deputado federal Carlos Bezerra, que pretende acrescentar um paragrafo ao artigo
1.632 do Cédigo Civil''2 e ao artigo 3° da Lei n° 10.741, de 12 de outubro de 2003

(Estatuto do ldoso), de modo a estabelecer a indenizacao por dano moral em razao

do abandono afetivo.

111 CRIVELLA, Marcelo. Justificacdo do Projeto de Lei n°3.212/2015 do Senado Federal, em tramitacao.
Disponivel em: <https://marcelocrivella.com.br/pls-projeto-de-lei-do-senado-n-700-de-2007/> Acesso

em: 26 de maio de 2018.

112 Art. 1.632. A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da uni@o estavel ndo alteram as relagdes

entre pais e filhos sendo
segundos.

guanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os



No que se refere a mudanca pretendida no Cédigo Civil, o artigo 1.632 deste
diploma iria ser acrescido de um paragrafo unico no qual o abandono afetivo sujeitaria

0s pais ao pagamento de indenizacéo por dano moral!3,

Na justificacao do projeto, o deputado defendeu a tese de que o relacionamento
familiar ndo pode ser apenas pautado em um parametro patrimonialista-individualista,
devendo abranger também questbes éticas que habitam, ou ao menos deveriam
habitar, o consciente e inconsciente de todo individuo. Acrescentou que dentre as
obrigacdes existentes entre os genitores e seus filhos, ndo ha somente a prestacao
de auxilio material, havendo também a necessidade de auxilio moral, que consiste na
prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimas indispensaveis ao adequado

desenvolvimento da personalidade do menort4,
Dessa forma, nas palavras do deputado:

No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono
afetivo parental implica marcas profundas no comportamento da
crianga. A espera por alguém que nunca telefona - sequer nas datas
mais importantes - o sentimento de rejeicao e a revolta causada pela
indiferenca alheia provocam prejuizos profundos em sua
personalidade. (...) Por sua vez, se é evidente que ndo se pode obrigar
filhos e pais a se amar, deve-se ao menos permitir ao prejudicado o
recebimento de indenizacéo pelo dano causado.

A Comissdo Seguridade Social e Familia (CSSF) foi a primeira a apreciar a
proposta, e no ano de 2010, sob o parecer da deputada federal J6 Moraes pela
aprovacao, tal Comisséao emitiu um parecer, o qual foi aprovado por unanimidade, sem
emendas. Em 2012, o relator da Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania

(CCJC), deputado federal Antbénio Bulhdes, enunciou parecer pela

113 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.294/2008 do Senado Federal, em tramitag&o
na Camara dos Deputados. Altera o artigo 1.632 da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Cédigo Civil Brasileiro.

H4BEZERRA, Carlos. Justificacdo do Projeto de Lei n° 4.294/2008, da Camara dos Deputados, em
tramitacéo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=39AD149945C8556CF4

791F54D1776834.proposicoesWebExternol?codteor=613432&filename=PL+4294/2008> Acesso em:
27 de maio de 2018.
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constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela aprovacao, com

substitutivol®.

Em seu voto, afirmou que o tema é controvertido, mas que entende que,
embora ndo se possa obrigar uma pessoa a amar ou ao menos manter uma relacao
afetiva, existem casos em que o abandono acarreta em danos sérios, o que ensejaria
a razoavel reparacédo. Além disso, as obrigacdes existentes entre pais e filhos ndo se
limitam a prestacdo de auxilio material, sendo também de suporte afetivo, devendo-
se garantir, ao prejudicado, reparacao pelo dano moral experimentado. Acrescentou,
que, entretanto, cada caso concreto devera ser sopesado pela autoridade judicial, a
quem cabera avaliar a extensado do abandono afetivo, mas que é prudente que a
possibilidade de reparacao seja explicitada pela lei. Atualmente tal projeto encontra-
se pronto para Pauta na Comissdo de Constituicio e Justica e de Cidadania
(CCJC)8,

Isto posto, nota-se uma verdadeira preocupacéo e zelo ao menor, tentando-se
garantir, através da norma juridica, que as criancas e adolescentes tenham seus

direitos efetivados e protegidos.

Enquanto os projetos de lei ainda ndo foram aprovados, utiliza-se, hoje,
somente o instituto da responsabilidade civil, diante do qual é necessario que se
comprove o dano para haver ilicito passivel de indenizacdo, além da aplicacdo de
diversos principios, inclusive constitucionais, tema este abordado e estudado no

proximo capitulo.

115 BULHOES, Antonio. Relatério da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).
Cémara dos Deputados, 2012. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=967997&filename=Parecer
-CCJC-07-03-2012> Acesso em: 27 de maio de 2018.
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de maio de 2018.
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3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO TEMA

3.1 Da dignidade da pessoa humana

Ocorreu uma revolucdo no direito brasileiro apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que se deu com a consagragao da forgca normativa dos
principios constitucionais, que podem ser implicitos, de acordo com a doutrina e a
jurisprudéncia. Alguns principios ndo estdo escritos nos textos legais, entretanto,
possuem uma fundamentacéo ética nos ordenamentos juridicos a fim de que a vida
em sociedade seja viavel. Desse modo, representam os valores de toda a sociedade,

convertendo-se em normast’,

Sendo assim, a Constituicdo Federal, que é uma legitima carta de principios,
impbs eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e de garantias
fundamentais, como observado no artigo 5.° 81.°, do mesmo dispositivo!®. Os
principios constitucionais foram transformados em base normativa sobre a qual é
sustentado todo o sistema constitucional, o que acarretou em consideravel mudanca
na interpretacdo da lei. Diversas transformacdes emergiram, e sdo consequéncias do
reconhecimento dos direitos humanos, o que possibilitou a expansao da esfera de

direitos merecedores de tutelal?®,

O positivismo, com seu sistema de regras rigido, foi aos poucos sendo
afastado, e os principios, que promovem o alcance da dignidade humana em todas as

relacdes juridicas, foram sendo promovidos e largamente utilizados*?.

117 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2011. p. 61.

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

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
119 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. p. 39.

120 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 81



Nessa esteira, afirma Caio Mario?!:

Os principios constitucionais, o Cédigo Civil, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o Estatuto do Idoso, e a Convencao Internacional
sobre os Direitos da Crianca (Decreto n° 99.710/1990)?2 delinearam
novos paradigmas no ambito das relacdes familiares. O papel dos
principios é informar todo o sistema, de modo a viabilizar 0 alcance da
dignidade da pessoa humana em todas as rela¢des juridicas,
ultrapassando, desta forma, a concepcéo estritamente positivista, que
prega um sistema de regras neutro. Ndo mais se aceita um Direito
adstrito a concepgbes meramente formais, enclausurado em uma
moldura positivista. E necessario ultrapassar esta barreira e visualizar
gue so é possivel a construcdo de um Direito vivo e em consonancia
com a realidade se tivermos em mente um direito principioldgico.

O positivismo tornou-se insuficiente porgue ocorreu a constitucionalizacado do
direito civil, aliado ao fato de que da dignidade da pessoa humana foi consagrada
como fundamento do Estado Democratico de Direito, prevista no artigo 1.°, lll, da

Constituicdo Federal'?.

As normas juridicas apresentaram-se limitadas, acanhadas para realizar o
comando constitucional. Inovacfes foram trazidas para o direito patrio, e uma delas
foi o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, o qual revelou-se de grande
importancia, pois propaga a ideia de que a lei deve ser interpretada, em todos 0s
momentos, a partir da Lei Maior. Dessa forma, 0s principios constitucionais
expressaram a dignidade humana a todo o sistema legal, a fim alcancarem todas as

relacdes juridicas!?4.

121 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 81.

122 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>
Acesso em: 05 de julho de 2018.

123 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 40.



Nesse sentido leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironakal?®:

Todas as normas infraconstitucionais devem espelhar os
principios precisados pela Constituicao Federal de 1988, sob pena de,
em desarmonia com o sistema, serem consideradas inconstitucionais,
tendo sua validade questionada.

O direito construiu principios e regras que tém como finalidade a protecdo da
personalidade humana, pois o conceito de pessoa foi reformulado??®. Antes da
Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana ndo era sacramentada
de forma expressa no texto constitucional. Somente apo6s o periodo ditatorial, durante
a redemocratizacdo do Brasil, que o resgate do valor humano foi buscado
incessantemente, consagrando-se a dignidade da pessoa humana e a valorizagao dos
direitos fundamentais, que foram elevados sobre qualquer outra disposicdo estatal'?’.

Portanto, foi com o esforco de superar o passado ditatorial que a atual
Constituicao brasileira despendeu esfor¢co em reafirmar diversas vezes o principio da
dignidade da pessoa humana, que pode ser encontrado em diversos artigos deste
texto legal: no art. 3° I, que estabelece como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria??®; no
art. 5°, inc. lll, que dispde que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento

desumano e degradante'?®; no art. 6°, que dispde sobre os direitos sociais, entre eles

125 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Principiologia contratual e a valoragdo ética no
Cédigo Civil Brasileiro. Civilistica. A.3 n.l, 2014. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Hironaka-civilistica.com-a.3.n.1.2014.pdf> Acesso em: 11 de julho de 2018.

126 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 61.

127 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagéo juridica do afeto nas relac6es
paterno-filiais . 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 103

128 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

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

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;



a assisténcia aos desamparados'®®; no art. 170, que estabelece que a ordem
econdmica tem como fim assegurar a todos existéncia digna'3!; no art. 193 estabelece
gue a ordem social tem como base o trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais®?; no art. 226, que dispde sobre a familia ter especial protecdo do Estado,
tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana!33; no art. 227, que reza sobre
o dever da familia, da sociedade e do Estado em assegurar a crianga e ao adolescente
o direito a dignidade®3; e no art. 23113°, que reconhece a cultura, tradi¢ées, costumes,

linguas, crencas indigenas e direitos sobre as suas terras’6.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu uma nova fase no Brasil, com reflexos
até mesmo no direito civil, que recebeu o titulo de “Direito Civil Constitucional”,
momento em que as hormas deste ramo juridico passaram a ter como base principal

os valores consagrados na Constituicdo*®’.

No Direito de Familia, este considerado o ramo juridico que mais sofreu
alteracdes ao longo dos anos, 0s principios encontraram ambiente propicio para se
propagarem. A partir do momento em que a Constituicdo Federal normatizou certos

130 Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

131 Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios

132 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar e a
justica sociais.

133 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

134 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

135 Art, 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniéo
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

136 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacées
paterno-filiais . 1 ed. Curitiba: Jurud Editora, 2012. p. 103

137 |pidem, p. 104.



principios, ocorreu uma revolugcdo no Direito de Familia, e algumas antigas

concepgles foram transformadas®=®.

A familia deixou de ser protegida como instituicdo, titular de interesse
transpessoal, superior aos interesses dos seus membros, para que fosse tutelada
como instrumento de organizagao e otimizacdo da personalidade dos sujeitos que a
integram, obtendo papel funcional de ser instrumento de promocao da dignidade da

pessoa humana'®®,
Nas palavras de Maria Berenice40:

O direito das familias estd umbilicalmente ligado aos direitos
humanos, que tém por base o principio da dignidade da pessoa
humana, verséo axiolégica da natureza humana. (...) A dignidade da
pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer.
A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente
de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares preserva e
desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o
projeto de vida em comum -, permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas.

Atualmente, o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se positivado
expressamente no art.1°, lll, da Constituicdo Federal, e é o principio basilar de todo
o Estado, elevando a dignidade da pessoa a condi¢do de fundamento da Republica.
O constituinte preocupou-se em consagrar este principio como valor nuclear da ordem
constitucional'*l. Constitui-se em uma norma e dever-ser, com carater juridico e

vinculante, ndo podendo ser considerado somente um valor de carater

138 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizag&o juridica do afeto nas relagfes
paterno-filiais . 1 ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 81.

139 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 81 e 83.

140 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 63.

141 |bidem., 62.



axiol6gico®#?.

Tanto no ambito da responsabilidade civil quanto no familiar, a dignidade da
pessoa humana é largamente utilizada durante a aplicagdo de normas pois é

considerado um principio norteador43.

Pode-se afirmar que € um macroprincipio, que sustenta os ordenamentos
juridicos contemporaneos. A partir dele, direitos fundamentais se concretizam e se
manifestam subprincipios ou principios implicitos!44, de acordo com o artigo 5°, § 2°
da Constituicdo Federal 4>, tais como liberdade, autonomia privada, cidadania,

igualdade e solidariedade, além de diversos principios éticos46.

A compreensao de tal principio deve ser baseada em sentimentos e emocdes,

sendo impossivel entendé-lo de uma maneira puramente intelectual®4’.
Como leciona Ainah Hohenfeld Angelini Netal#e:

A pessoa humana é um ser valoroso em si mesmo, superior,
na perspectiva kantiana, na ordem da natureza e das coisas. Este
valor intrinseco do homem é dado pela dignidade. E por isso que
gualquer ato que vise coisificar a pessoa ou equipara-la a um objeto
fere violentamente o principio da dignidade humana. A dignidade
humana repousa, portanto, na ideia de respeito irrestrito ao ser
humano. Dessa forma, a ConstituicAo da Republica concebeu o

142 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Convivéncia Parental e Responsabilidade Civil. 1 ed. Sao
Paulo: Jurua Editora, 2016. p. 68.

143 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacfes
paterno-filiais. 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 109

144 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.55.

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
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homem como centro de referéncia da ordem juridica, que se humaniza
e legitima imantada pelo valor que se irradia a partir do principio da
dignidade da pessoa humana.

3.2 Da solidariedade familiar

A solidariedade pode ser caracterizada como um sentimento que € guiado
racionalmente, limitado e autodeterminado que esté intimamente ligado a ajuda, tendo
como base a compreensdo, de modo a manter os parceiros unidos no mesmo

sentimento49,
Nos dizeres de Paulo L6bo?%°:

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 impde a cada
pessoa deveres de cooperagdo, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado
em relacdo as outras.

O principio da solidariedade familiar surgiu gracas aos vinculos afetivos, e

abrange a fraternidade e a reciprocidade?®®?.

Este principio € consequéncia do fim do individualismo juridico, ou seja, foi
propagado quando ocorreu a superacdo do modo de pensar e viver baseado em
interesses individuais, como fazia a sociedade dos primeiros séculos da modernidade,
e que sao refletidos até os dias atuais. N&do deve ser aplicado somente no ambito de
atuacéo dos poderes publicos, mas aos individuos e a sociedade como um todo.15?

149 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.62.

150 . 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: 08 de julho de 2018.

151 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 66 e 67.

152 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.63.



Sendo assim, a ideia da solidariedade como principio juridico tornou-se
preocupacao e objeto de interesse da propria da contemporaneidade, uma vez que
resultou da superacdo do individualismo juridico predominante do inicio da
modernidade, o qual tinha como foco exclusivamente os interesses individuais e

patrimoniais!®3.

Somente apés a Constituicdo de 1988, a solidariedade foi considerada um
principio juridico, pois antes era entendida como um simples dever moral, uma

externalizacdo de piedade, ou virtude ético-teologal®*.

Portanto, é possivel afirmar que o principio da solidariedade representou uma
inovacdo fundamental no ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo mais
considerado somente no momento de elaboracéo das leis e na execucao das politicas

publicas, mas também interpretacéo e aplicacédo do Direito%®.

O direito subjetivo pode ser entendido como um poder ou dominio da vontade
do homem, juridicamente protegido. No mundo antigo, ndo existia a concepcao de
direito subjetivo, pois o individuo era entendido apenas como parte do todo social.
Com a passagem para o0 mundo moderno liberal, o individuo tornou-se o centro de
emanacao e destinacdo do direito, e por isso o direito subjetivo péde ser ter espaco
no ambito juridico. No mundo contemporaneo, busca-se equilibrar os espacos
privados e publicos e a interagdo necessaria entre os sujeitos, sendo a solidariedade

um elemento conformador dos direitos subjetivos®®.

A evolugéo dos direitos humanos e o aumento dos direitos sociais, aliados ao

fato da relevancia juridica nos direitos subjetivos, resultaram em um grande interesse

153 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Convivéncia Parental e Responsabilidade Civil. 1 ed. Sao
Paulo: Jurua Editora, 2016. p.71.

154 |LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.

155 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.

1% | OBO, Paulo. Op. Cit. Loc. Cit.



nas questbes sobre solidariedade dentro do direito, inclusive as abrangidas pelo

direito de familia®’.

N&o pode ser entendido como exclusivamente patrimonial, mas também afetivo
e psicologico, exigindo-se respeito e consideracao entre todos os membros de uma
familia. Pode ser resumido, dentro do direito de familia, como o dever de mutua
assisténcia que 0s parentes possuem uns com 0S outros, sendo um principio

norteador do Direito de Familia contemporaneo?!®8,
Nessa esteira, afirma Paulo Lobo'%°:

A solidariedade do nucleo familiar deve ser entendida como
solidariedade reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente
guanto a assisténcia moral e material. A solidariedade em relacéo aos
filhos responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a
idade adulta, isto €, de ser mantida, instruida e educada para sua
plena formagédo social. A Convencéo Internacional sobre os Direitos
da Crianga inclui a solidariedade entre o0s principios a serem
observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°)1°,

Atualmente, a norma basilar do principio da solidariedade é o inciso | do art. 3°
da Carta Magna. Em seu capitulo sobre a familia, o principio € revelado como
imposicéo a sociedade, ao Estado e a familia - tanto como entidade quanto na pessoa
de cada membro - de protecao ao grupo familiar, previsto no art. 226, a crianca e ao

adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230)26,

Caio Mario corrobora a ideial®2:

157 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.
158 |pidem., p. 65.
159 |bidem, p.65.

160 Art, 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

161 LOBO, Paulo. Op. Cit. p.66.

162 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.85.



Portanto, pode-se afirmar que, no &mbito do Direito de Familia,
o principio da solidariedade vai além, ndo se resumindo apenas ao
que dispbe o art. 3° |, CRFB; seu real significado decorre de uma
interpretacdo sistematica da Lei Maior. Ao se referir a “sociedade
solidaria” inclui, evidentemente, a “base da sociedade” (art. 226), que
€ a familia, que, por sua vez, é composta de criancas, adultos,
inclusive os idosos (arts. 227 e 230).

Também est4 previsto no preambulo da Constituicdo Federal, o qual assegura
uma sociedade fraterna6®, além de positivado nos artigos 229 1% do mesmo

dispositivo, que impde aos pais o dever de assisténcia aos filhos®°.

No Cadigo Civil, é possivel observar certas hormas baseadas no principio da
solidariedade familiar: o art. 1.513'%6 do Cédigo Civil tutela sobre a comunhéo de vida
instituida pela familia, somente possivel na cooperacéo entre seus membros; o poder
familiar (art. 1.630)*¢” & mais dever dos pais que deve ser exercido no interesse dos
filhos, do que um direito dos genitores; a mutua participacdo dos cénjuges na direcéo
da familia, sempre no interesse do casal e dos filhos (art.1.567)'%8 e a assisténcia

moral e material entre ambos os conjuges (art. 1.566, 111)1%° e entre companheiros (art.

163 N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

164 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.

165 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 66 e 67

166 Art, 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o de vida
instituida pela familia.

167 Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

168 Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboracao, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.

169 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cOnjuges:

Il - mUtua assisténcia



1.724)1°, que devem observar a lealdade, respeito e assisténcia, além da guarda,

sustento e educacdo da prole!’.

3.3 Da protecéo integral a criangas, adolescentes e jovens

Sao fundamentais os direitos das criancas, adolescentes e jovens, apesar de

nao elencados no art. 5.° da CF172,

Os direitos e garantias dos individuos que compdem este grupo estao previstos
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990). Este é um microssistema
com normas de contetdo material e processual, de natureza civil e penal, e identifica
criancas e adolescentes como sujeitos de direito. Pauta-se através dos principios do
melhor interesse, paternidade responsavel e também da protecéo integral, visando
conduzir os menores a idade adulta de modo responsavel, como sujeitos da propria

vida, a fim de que possam disfrutar completamente de seus direitos fundamentais’s.
Leciona Maria Berenicel’4:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadaos até os 18
anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um
tratamento especial. Dai ser consagrado a criangas, adolescentes e
jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Também
sdo colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo (CF 227).

170 Art. 1.724. As relagBes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

171 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicSes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.66.

172 |pidem., p.57.

173 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 55.

174 1bidem, p.55.



No ordenamento juridico, o principio encontra-se principalmente no artigo 227,
da Constituicdo Federal, que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade os direitos que
elenca. A Convencéo Internacional dos Direitos da Criancal’®, que desde 1990 possui
forca de lei no Brasil, estabelece em seu art. 3.1176 que todas as acdes relativas aos

menores devem considerar, com absoluta prioridade, o interesse maior da crianca®’’.

Por determinacao desta Convengéo, ao menor deve ser garantida uma vasta
protecdo. Isso demonstra a preocupacédo internacional e a unido de esforgos, em
escala mundial, para que haja um fortalecimento da situacéo juridica, a fim de que os
pais, conjuntamente, cuidem da educacéo e do desenvolvimento dos filhos menores.
O principio da protecdo também pode ser encontrado nos artigos 4° (este supracitado)
e 6°178 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90)7°.

Este principio € uma ordem determinante nas relacdes da crianca e do
adolescente com seus pais, familia, sociedade e Estado, e ndo somente uma
orientacdo ética. Deve-se tutelar os menores como seres prioritarios, e por isso este
principio necessita sempre ser observado durante a aplicacdo da norma, um critério
de grande valor nas decisGes dos tribunais e na aplicacdo da lei. A intencdo é
transformar menores de idade em sujeitos de direito, titulares de direitos juridicamente
protegidos, ndo sendo mais postos ha posicao de objeto passivo, para que possam

crescer sadios, inclusive mentalmentel8o,

175 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengéo sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>
Acesso em:11 de julho de 2018.

176 Artigo 3

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, os servicos e os estabelecimentos
encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas cumpram com os padrdes estabelecidos pelas
autoridades competentes, especialmente no que diz respeito a seguranga e a salde das criangas, ao
namero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao adequada.

177 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 76.

178 Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-d80 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da
crian¢a e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

179 LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 76.

180 |pidem, p. 77.



Como expde Paulo Lobo*8!:

O principio parte da concepgao de ser a crianga e o adolescente como
sujeitos de direitos, como pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, e ndo como mero objeto de intervencao juridica e
social quando em situagao irregular, como ocorria com a legislacéo
anterior sobre os “menores”. Nele se reconhece o valor intrinseco e
prospectivo das futuras geracdes, como exigéncia ética de realizacao
de vida digna para todos.

3.4 Da afetividade

A ideia moderna da familia como espaco para nutricdo e desenvolvimento dos
afetos, na sociedade laica, é diferente da que existia nos tempos antigos, na qual afeto
nao era primordial, e sim secundario, e a familia era vista como instituicdo natural e
de direito divino, portanto imutavel e indissolivel. Nesse sentido, conclui-se que a
aparente fragilidade da familia atual é na realidade sua forca, pois 0 Unico elo que

mantém pessoas unidas nas relacdes familiares é o afeto®2.

O principio da afetividade é uma enorme conquista adquirida pela familia
contemporanea, a qual € baseada em sentimentos e responsabilidades. N&o esté
expressamente previsto no texto constitucional, entretanto, pode ser considerado um
principio juridico implicito, porque pode ser extraido através de uma interpretacao

sistematica da Constituicdo Federal, como dispde o artigo 5°, § 2°, da Carta'®s,

O direito ao afeto esta intimamente correlacionado ao direito fundamental a
felicidade. Como alguns principios acima estudados, ndo € possivel encontrar este
principio escrito expressamente na Constituicdo Federal, mas pode ser identificado o

ambito de sua protecdo. Assim, € possivel encontrar na Carta um fundamento

181 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.
182 |bidem., p.73.

183 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.86.



essencial do principio da afetividade, dentre outros: o direito a convivéncia familiar

como prioridade absoluta da crianca, do adolescente e do jovem (CF 227)%84,

Este principio é basilar para o direito de familia, e € o que garante estabilidade
nas relacdes socioafetivas e na comunhéo de vida. Além disso, pode ser considerado
como primordial, estando a frente de questdes patrimoniais ou até mesmo

bioldgicas!e®.

Um termo muito utilizado no direito empresarial, affectio societatis, pode ser
aplicado no direito de familia, a fim de expressar a ideia da afetividade existente entre
duas pessoas com a intencédo de formar uma nova familia. Desse modo, o afeto nao
pode ser considerado um simples vinculo que une os integrantes de uma familia.
Também possui um viés externo, humanizando as relagbes familiares e de
parentesco. Sendo assim, pode-se afirmar que € um principio norteador do direito de

familialss.

Sobre a valorizacdo do afeto dentro da familia, Maria Berenice ¥" tece

importante comentario:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as
relacbes de sentimentos entre seus membros: valorizam-se as
fungBes afetivas da familia. A familia e o casamento adquiriram novo
perfil, voltados muito mais a realizar os interesses afetivos e
existenciais de seus integrantes. Essa € a concep¢ao eudemonista da
familia, que progride a medida que regride o seu aspecto instrumental.

A grande evolucdo ocorrida na familia obteve consideracdo pelo IBDFAM -

Instituto Brasileiro de Direito de Familia, o qual introduziu uma nova ordem juridica

184 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 59.

185 |pidem., p. 59.
186 |pidem, p. 59-63
187 bidem. p. 60



para a mesma, atribuindo valor juridico ao afeto. Um bom exemplo é a Lei Maria da

Penha (Lei 11.340/06, 5.° Il) que definiu a familia como uma relagéo intima de afeto!®,

E um principio tdo importante e basilar para a familia que pode-se considerar
um dever juridico de afetividade oponivel a pais e filhos e parentes entre si, de modo
duradouro. Deve existir independentemente dos sentimentos que nutram entre si, e
aos conjuges e companheiros enquanto durar a convivéncia®®, pois cada individuo,

desde a tenra idade, necessita dar e receber afeto para se tornar integral*®°.
Nessa esteira, afirma Paulo Lobo!%:

Assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos
filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeigcdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e
filhos apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou
se houver perda do poder familiar.

3.5 Da convivéncia familiar e do cuidado

A convivéncia familiar pode ser definida como a relacao afetiva nutrida pelos
individuos que compdem a familia, gracas a lagos de parentesco ou ndo, no ambiente
comum. E o fator primordial de desenvolvimento das pessoas, no qual se sentem

reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criancas®.

O direito a convivéncia familiar é dirigido a familia e a cada membro dela, ao

Estado, a sociedade como um todo, e principalmente, a crianca e ao adolescente. A

188 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
LTDA, 2017. p. 60-61.

189 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.73.

190 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. P.86.

191 | OBO, Paulo. Op. Cit., p.73.

192 |pidem, p. 74.



convivéncia familiar também compreende o exercicio do poder familiar. Mesmo que
0s pais estejam separados, o filho menor tem direito a convivéncia familiar com seus
genitores!®s,

A Convencéo dos Direitos da Crianca, em seu artigo 9.3'%, estabelece que, no
caso de pais separados, a crianga tem direito de “manter regularmente relacdes
pessoais e contato direto com ambos, a menos que iSso seja contrario ao interesse

maior da crianga”.

O principio do cuidado, assim como outros principios supracitados, ndo possui
assento constitucional expresso, mas esta sendo reconhecido atualmente pela
Doutrina e pela Jurisprudéncia patria, que o tém defendido como principio
constitucional implicito por forca do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal®.

O dever de cuidado pode ser entendido como o conjunto de a¢des que 0s
integrantes da familia devem praticar para proteger os seus integrantes mais

vulneraveis9

Analisando-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, percebe-se que tal
principio esté evidente em diversas passagens, concretizando desse modo, o0 principio
do melhor interesse da crianca, este estudado no presente trabalho. E garantido
constitucionalmente, em carater primordial, o direito das criancas e adolescentes em

receber o socorro necessario pela familia, sociedade ou Poder Publico (art.227,

193 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P.74.

194 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéao sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>
Acesso em: 10 de julho de 2018.

Artigo 9

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de ambos os pais
de manter regularmente relacdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario
ao interesse maior da crianca.

195 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 90

196 BARBOZA, Heloisa Helena. “Perfil juridico do cuidado e da afetividade nas relagées
familiares”, in Cuidado e afetividade (org.: Tania da Silva Pereira, Guilherme de Oliveira e Anténio
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Constituicdo Federal). Conclui-se, portanto, que desse modo o cuidado surge como

verdadeiro principio juridico inspirador do conteudo legal.

A supracitada Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, por meio
do Decreto n° 99.710/1990, prevé o dever de cuidado, este inserido como principio
juridico e norma expressa. Em seu artigo 3°, indica que os Estados Partes irdo vigiar
as instituicbes, os servigos e os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da
direcdo das criangcas para que cumpram com o0s padrdoes estabelecidos pelas
autoridades competentes!®’. Na mesma esteira, o artigo 7° do dispositivo assegura a
crianca o direito de conhecer seus pais e também de ser cuidada por ambos?1%,.
Ademais, o artigo 9° prevé que uma decisdo deve considerar o local de residéncia se
0 menor sofre maus tratos ou descuido por parte de seus genitores ou quando estes
vivem separados!®®. Por fim, seu artigo 182 salienta que os Estados Partes néo

medirdo esfor¢os para assegurar as obrigacdes de ambos os genitores em relacédo a

197 Artigo 3

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, os servicos e o0s estabelecimentos
encarregados do cuidado ou da protecéo das criangas cumpram com os padrfes estabelecidos pelas
autoridades competentes, especialmente no que diz respeito a seguranga e a salde das criangas, ao
namero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.

198 Artigo 7

1. A crianga sera registrada imediatamente apds seu nascimento e teré direito, desde 0 momento em
que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser
cuidada por eles.

199 Artigo 9

1. Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja separada dos pais contra a vontade
dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes determinarem, em
conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separacao € necessaria ao interesse
maior da criancga. Tal determinacao pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos casos
em que a crianca sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem
separados e uma decisao deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianca.

200 Artigo 18

1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o reconhecimento do
principio de que ambos os pais tém obrigacdes comuns com relacao a educacao e ao desenvolvimento
da crianca. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade
primordial pela educacgéo e pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacao fundamental visara ao
interesse maior da crianca.



educacao e ao desenvolvimento do menor, garantindo-lhes a criacéo de institui¢des,
instalacdes e servicos para o cuidado das criancas?°?.

A aplicacdo dos principios auxilia 0 magistrado em casos que ndo encontram
respaldo na lei fria, dificeis e complexos,?°? como em situacdes de abandono afetivo
de menor, nas quais o juiz alia os principios ao instituto da responsabilidade civil, a
fim de atender ao melhor interesse da crianca ou adolescente vulneravel, o que sera
demonstrado e estudado no proximo capitulo.

201 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v.5: direito de familia. 24 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.92

202 |hidem, p. 93



4 RESPONSABILIDADE CIVIL E INDENIZACAO

4.1 A reparacao do dano moral e o papel da indenizacéo

Diversas contestacfes sdo feitas a reparacao civil por abandono afetivo de
menor, e exemplificam tal oposi¢cdo os argumentos de que néo existe fundamentacao
juridica para punir o genitor que abandona afetivamente seu filho, e que o direito ndo
exige daquele afeto, atencdo, ou um acompanhamento que exija sua presenca no
desenvolvimento da personalidade do menor, ndo havendo previsdo para punicéo

pela sua auséncia?®s.

Ademais, existe a tese de que nada de positivo seria alcangcado com a punicao.
Desse modo se posicionou o Tribunal de Minas Gerais, no Recurso Especial
757.411204;

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar, ou manter relacionamento afetivo, nenhuma finalidade
positiva seria alcangcada com a indenizacgédo pleiteada. Nesse contexto,
inexistindo a possibilidade de reparacdo a que alude o art. 159 do
Cddigo Civil de 1916, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo
como passivel de indenizag&o. Diante do exposto, conhego do recurso
e lhe dou provimento para afastar a possibilidade de indenizacdo nos
casos de abandono moral.

Ha também na doutrina criticas a reparacdo do dano unicamente moral, como
por exemplo a alegacao de que seria imoral incumbir um valor monetéario a dor ou que
a mesma ndo pode ser mensurada®°®.

Todavia, tais argumentos foram amplamente repelidos por parte da doutrina e

203 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.4. 7 ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 364

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL: REsp: 757411 MG 2005/0085464-3.
Relator: Ministro Fernando Gongalves. DJ: 29/11/2005. JusBrasil, 2006. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7169991/recurso-especial-resp-757411-mg-2005-0085464-
3?ref=juris-tabs>. Acesso em: 01 de setembro de 2018.
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jurisprudéncia, uma vez que prevalece o entendimento moderno de que a indenizagao
pecuniaria representa uma compensacdo, mesmo que pequena, pela tristeza

injustamente causada na vitima?2°e,

Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdédigo Civil de
2002, nao havia disposicao genérica no ordenamento juridico brasileiro que admitisse
a indenizagao por danos morais, e por isso existia uma ampla resisténcia a essa

modalidade de condenacéo nos tribunais?®’.

Entretanto, atualmente essa realidade nao prospera, sendo possivel encontrar
diversos dispositivos que remetem a indenizagédo por dano moral, como o artigo 186
do Cdédigo Civil, que dispbe que quem violar direito ou causar dano a outrem, mesmo
que exclusivamente moral, comete ato ilicito?%8, e o artigo 927 do mesmo diploma, o
qual reza que guem causar dano a outrem deve repara-lo%%°. Outros exemplos estdo
no artigo 5°, da Carta Magna, como em seu inciso V, que garante o direito de resposta
proporcional ao agravo, inclusive assegurando expressamente a indenizacao por
dano moral?°. Ademais, no mesmo artigo, em seu inciso X, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem sao declaradas inviolaveis, com direito reconhecido de

indenizacao pelos danos materiais ou morais quando forem violados?*.

206 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.4. 7 ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 364.

207 Caio Méario da Silva. InstituicGes de direito civil, v.3: Contratos. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense,1996. p.50.

208 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

209 Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo uUnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

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

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186

Assim dispde Caio Mario?'? sobre tais artigos:

A enumeracdo € meramente exemplificativa, sendo licito a
jurisprudéncia e a lei ordinaria editar outros casos. Com efeito,
aludindo a determinados direitos, a Constituicdo estabeleceu o
minimo. N&o se trata, obviamente, de ‘numerus clausus’, ou
enumeracdo taxativa. Esses, mencionados nas alineas
constitucionais, ndo sdo os Unicos direitos cuja violacdo sujeita o
agente a reparar. Nao podem ser reduzidos, por via legislativa, porque
inscritos na ConstituicAo. Podem, contudo, ser ampliados pela
legislatura ordinaria, como podem ainda receber extensao por via de
interpretacdo. Com as duas disposices contidas na Constituicdo de
1988 o principio da reparacdo do dano moral encontrou o batismo que
a inseriu em a canonicidade de nosso direito positivo. Agora, pela
palavra mais firme e mais alta da norma constitucional, tornou-se
principio de natureza cogente o que estabelece a reparagdo por dano
moral em o nosso direito. Obrigatdrio para o legislador e para o juiz.

Desse modo, pode-se observar que a contraposi¢cao a indenizacdo por danos

morais tornou-se fragil e sem suporte?*3,

A respeito da funcdo da reparacdo moral através de pecunia, € majoritario na
doutrina brasileira que tal possui duplo caréater: para a vitima € compensatoéria e para
o ofensor, tem intencdo de ser punitiva. Convém como consolo, uma espécie de
conforto e compensacao para atenuar o sofrimento causado, e a0 mesmo tempo

funciona como uma sanc¢do a quem praticou o dano?.
Assim dispde Maria Helena Diniz, citada por Carlos Roberto Gongalves?!®:

A reparacao pecuniaria do dano moral € um misto de pena e
de satisfacdo compensatéria, tendo fung¢do: a) penal, ou punitiva,

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

212 Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil, v.3: Contratos. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense,1996. P. 65.

213 |bidem,p.66.

214 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.4. 7 ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p.368.

215 DINIZ, Maria Helena. O problema da liquidagao do dano moral e o dos critérios para a fixagao
do “quantum” indenizatério. In: Atualidades juridicas 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. P.248. Apud
GONCALVES, Carlos Roberto, Op. Cit., P.368.



constituindo uma sancao imposta ao ofensor, visando a diminuicao de
seu patrimonio, pela indenizacdo paga ao ofendido, visto que o bem
juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual — néo
podera ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; e b) satisfatéria
ou compensatéria, pois, como o dano moral constitui um menoscabo
a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que
nao tém preco, a reparacdo pecuniaria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfagcao que atenue a ofensa causada.

Também possui 0 mesmo entendimento Carlos Roberto Gongalves?®:

Muitas séo as objecdes que se levantaram contra a reparacéo do dano
puramente moral. Argumentava-se, principalmente, que seria imoral
procurar dar valor monetario a dor, ou que seria impossivel determinar
0 numero de pessoas atingidas (pais, irméos, noivas etc.), bem como
mensurar a dor. Mas todas essas obje¢Oes acabaram rechacadas na
doutrina e na jurisprudéncia. Tem-se entendido hoje, com efeito, que
a indenizagdo por dano moral representa uma compensacgéo, ainda
gue pequena, pela tristeza infligida injustamente a outrem. E que todas
as demais dificuldades apontadas ou sao probatdrias ou sao as
mesmas existentes para a apuracdo do dano material.

Nesse sentido, é importante ressaltar que a busca pela compensacéao através
de dinheiro ndo esté relacionada a uma indenizacédo pela dor, mas tdo somente a uma
compensacao pelo dano e injustica sofridos, proporcionando ao ofendido uma
atenuacao, na qual podera buscar atender as suas satisfacdes materiais ou ideais que

reputar convincentes?’.

Outro argumento muito utilizado contra a possibilidade de indenizagdo por

abandono afetivo é o de que ingressar com uma ac¢ao de reparacao civil contra o

216 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.4. 7 ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p.364

217 DINIZ, Maria Helena. O problema da liquidagao do dano moral e o dos critérios para a fixagao
do “quantum” indenizatério. In: Atualidades juridicas 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. P.248. Apud
GONCGCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit.,P.368.



genitor afetaria em maior grau a relacdo do pai com o filho, resultando em um maior

afastamento entre os sujeitos envolvidos?8,
Entretanto, Romualdo Baptista dos Santos?!° ressalta:

[...] se a questéo foi trazida a juizo é porque ja ndo existe um
bom relacionamento entre as partes, de modo que se esse
relacionamento continuar ndo existindo, nada se perdeu. Além disso,
dada a complexidade do ser humano, cada pessoa recebe esse fato
de maneira diferente, de modo que ndo é de se duvidar que a
propositura de uma a¢do, em alguns casos, possa até ensejar uma
reaproximacdo entre os parentes afastados. Ainda que tal néo
aconteca, a indenizacdo por dano moral, como é o caso do abandono
afetivo, tem o conddo de produzir um conforto na vitima, em
substituicdo ao valor que Ihe foi suprimido, mas representa também
uma sinalizacdo dada pelo Poder Judiciario de que a conduta é
reprovada pela sociedade.

Portanto, a indenizacdo possui aspecto pedagogico ou dissuasorio, devendo
compensar a vitima pelo dano sofrido e representar uma punicdo ao agente pela
conduta antijuridica, inibindo casos semelhantes??°. Desse modo, além de compensar
o dano sofrido pelo menor, demonstra que a conduta do genitor € reprovada pela
sociedade. O que se pretende com a indenizacdo € o carater pedagdgico, a fim de
que se cumpram deveres éticos, direcionamento para o futuro e protecdo aos

carecedores de protecdo??L.

Pode-se depreender, portanto, que a indenizagcdo por abandono afetivo de
menor ndo € uma “monetarizacao do amor” como alguns autores a classificam. Assim

defende esta tese Claudia Maria da Silva??2:

218 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Convivéncia Parental e Responsabilidade Civil. Curitiba: Jurua
Editora, 2016, p. 200.
219 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012. p. 249.

220 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. Cit., p. 198.

2211pidem., 199.

222 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do Dever de Convivéncia Familiar e Indenizagao
por Danos a Personalidade do Filho, in Revista Brasileira de Direito de Familia, Ano VI, n° 25, 2004.
Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:1999;000553606>. Acesso em:
03 de setembro de 2018.



N&ao se trata, pois, de "dar preco ao amor" — como defendem
0s que resistem ao tema em foco - , tampouco de "compensar a dor"
propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a
funcdo punitiva e dissuaséria da reparacdo dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para
ele, e outros que sua conduta deve ser cessada e evitada, por
reprovavel e grave.

E o entendimento sustentado também por Giselda Hironaka, citada por Ainah

Hohenfeld Angelini Neta??3:

De outro lado, a indenizagdo por abandono afetivo, se bem
utilizada, se configurada com parcimbnia e bom senso, se néo
transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingancas ou da
busca do lucro facil, podera se converter num instrumento de extrema
relevancia e importancia para a configuracdo de um direito de familia
mais consentédneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar
inclusive um importante papel pedagégico no seio das relacdes fami-
liares. E € preciso que se diga que nao se trata de monetarizar o afeto,
como equivocadamente vem sendo dito pela doutrina e até mesmo em
algumas decisdes judiciais. A indenizacdo neste campo assume
carater compensatorio, pois € certo que a quantia arbitrada a esse
titulo tem valor simbdlico, pois ndo ha dinheiro que pague o abandono
afetivo. Trata-se de compensacédo, ndo de ressarcimento.

4.2 Elementos que compdem a responsabilidade civil parental

A responsabilidade civil pode ser definida como um conjunto de medidas que

sdo aplicadas com a finalidade de obrigar um individuo a reparar o dano moral ou

223 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo.In:PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.).
A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 2006 apud NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Convivéncia Parental e Responsabilidade
Civil. Curitiba: Jurua Editora, 2016, p. 198.



patrimonial que causou a outrem, podendo ser este pessoa por quem responda, ou

seja, seu filho??4,

A doutrina classica analisa a responsabilidade civil extracontratual sob trés
aspectos: ato ilicito, dano e nexo causal. O primeiro deve ser uma violacdo de um
dever juridico mediante uma conduta voluntaria, uma acdo ou omissao que seja
antijuridica, enquanto que dano deve ser certo, podendo ser material ou moral, e 0
nexo causal implica a ideia de que deve haver uma relacéo direta de causa e efeito
entre o fato gerador e o dano, isto €, uma causalidade entre o ato e o prejuizo. Além

destes fatores, deve haver o dolo ou a culpa??®.

Utilizando os elementos acima elencados para justificar a reparacao civil por
abandono afetivo de menor, revela-se de suma importancia a demonstracao légica de

sua compatibilidade com o tema?26.

Preliminarmente, € necessario que haja um fato, ou seja, uma conduta omissiva
por parte de um dos pais, de modo que o mesmo se afaste voluntariamente do menor
e prive este da convivéncia fisica e emocional, ou que exista uma conduta comissiva
por meio de desprezo, rejei¢céo, indiferenca, ocasionando desamparo moral, afetivo e

psiquico??’.

Ademais, tal fato deve ser antijuridico, de modo que quem o pratica nao respeite
os dispositivos de lei que evidenciam a existéncia do direito-dever de cuidado fisico,
psiquico e afetivo paterno ou materno em relacdo aos seus filhos. Como explicado
anteriormente, o dever de afeto e cuidado dos pais pode ser extraido da Convencao
dos Direitos da Crianca, Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Cadigo Civil e até mesmo dos principios que norteiam nosso ordenamento juridico?2,

224 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol.7. 17°ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 34.
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paterno-filiais. 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p.212-213.

226 |bidem., p.213.
227 |bidem, p. 219.
228|pidem., p. 219-221.



Importante ressaltar que o sujeito ativo do ilicito civil deve ser um dos genitores,
estes sendo compreendidos como biolégicos ou adotivos, uma vez que estes

possuem todas as incumbéncias daqueles, inclusive a obrigacédo afetiva®?®.

Também é indispensavel que tenha ocorrido algum dano, ou seja, que o0 menor
tenha sido prejudicado em sua dignidade, ou seja, que sua personalidade tenha sido
atingida e comprometida em algum grau. Sobre o assunto, Carlos Fernandez
Sessarego leciona, segundo Aline Biasuz Suarez Karow?30:

Carlos Fernandez Sessarego define como dano ao projeto de
vida aquele que transcende o que conhecemos e designamos como a
integridade psicossomatica do sujeito, € um dano radical e profundo
gque compromete em alguma medida o ser do homem. Prossegue
afirmando que é um dano que afeta a liberdade da pessoa e acaba por
frustrar o projeto de vida que livremente cada pessoa formula e através

do qual se “realiza” como ser humano. Finda dizendo que é um dano
gue impede que a pessoa desenvolva liviemente a sua personalidade.

Além disso, deve haver o nexo causal entre a conduta do genitor e os danos
alegados, de modo que tais danos possam ser considerados como consequéncias do

231

ato ou fato praticado™ .

Outro ponto significativo € que ndo haja na vida do menor outra pessoa que
preencha completamente a auséncia afetiva do genitor, pois se houver direcéo,
acompanhamento psiquico, emocional e apoio para o desenvolvimento da
personalidade por outrem, ndo havera o dano, e por isso a responsabilidade civil
devera ser afastada. Em diversos casos, 0s pais se divorciam e constroem novas
familias, e o padrasto ou madrasta suprem a caréncia de afeto pelo pai ou mée
biologico, ndo apenas amenizando, sendo preenchendo o vazio deixado, assumindo
a funcéo da figura paterna ou materna. Em outros casos, porém, como esse novo

companheiro ndo possui a fungao e nem o encargo de preencher o vazio deixado pelo

229 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes
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genitor, a figura deste estranho pode deixar mais latente e nitida a auséncia do pai ou

da mae?32,

Desse modo, os danos devem ser comprovados processualmente, tais como
psicopatias, disturbios emocionais e na personalidade, pois nhdo se configuram como
danos in re ipsa, exigindo-se sua efetiva demonstracdo. Podem ser comprovados
mediante prova pericial, testemunhal, documental, prova emprestada de agbes como

execucdes alimenticias, de visitas, entre outras?®,
Nessa esteira, Maria Helena Diniz>3* compartilha sua opiniéo:

N&o pode haver responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a
um bem juridico, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa
les&o. Deveras, para que haja pagamento da indenizacdo pleiteada é
necessario comprovar a ocorréncia de um dano patrimonial ou moral,
fundados ndo na indole dos direitos subjetivos afetados, mas nos
efeitos da lesdo juridica. Sem a prova do dano, ninguém pode ser
responsabilizado civilmente. O dano pode ser patrimonial (material),
guando atinge bens apreciaveis em dinheiro
ou extrapatrimonial (moral), ou seja, sem repercussdo na Orbita
financeira do lesado, uma vez que a lesdo refere-se a bens que nao
podem ser valorados monetariamente.

Quanto a prova pericial, esta devera ser feita através de um laudo psicoldgico,
preparado por um profissional habilitado a trabalhar com psicologia infantil, a fim de
aferir se 0 menor possui distirbios na personalidade ou psicopatias por causa do ato

ilicito cometido pelo genitor ausente, comprovando desse modo o nexo causal?®.

No que se refere a prova testemunhal, esta podera revelar situacdes de
rejeicdo, humilhacao, desprezo e tentativas indcuas de aproximac¢ao com o genitor. E

a prova documental pode ocorrer atravées de cépias de e-mails, mensagens via celular,
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cartas, entre outros meios, a fim de comprovar as investidas infrutiferas na

comunicagéo e proximidade do menor com o genitor?3,

Todos os modos de prova acima descritos possuem a finalidade de demonstrar
ao magistrado todo o sofrimento vivido pelo menor. As provas emprestadas de outros
processos também podem se revelar altamente eficazes, pois demonstram o descaso
do genitor, que somente atende aos interesses do menor quando chamado

judicialmente e, em diversas vezes, tampouco desta maneira®®’.

Outro aspecto importante a ser observado € que se deve comprovar que nao
houve obstéculo de terceiros, a fim de que o genitor ndo pudesse cumprir seu papel
na formagdo do menor, como no caso do conjuge detentor da guarda impedir a
aproximacédo. Ha situacées em que o guardido que estd com 0 menor ndo aceita o fim
do relacionamento ou ndo consegue resolver suas magoas com relacdo ao ex-
cbnjuge, agindo de modo egoista, privando o menor de manter contato com o outro

genitor?38,

Tal alegacdo é comumente utilizada nos processos judiciais como matéria de
defesa do réu acusado de abandonar afetivamente seu filho. Entretanto, ndo se
revela, por si s6, suficiente para que possa ser afastada a responsabilidade civil, pois
€ necessario que o genitor ausente prove que tentou transpor tais barreiras, e que
estas se mostraram intransponiveis, sendo 0 mesmo na realidade uma vitima - além
do menor - da situacdo provocada por terceiro. Entretanto, caso se revele que o
genitor se aproveitou de tais obstaculos para eximir-se de sua responsabilidade,
acatando pacificamente o distanciamento na relacdo com seu filho, fica caracterizado

o abandono afetivo e consequentemente a responsabilidade civil?39,

Importante ressaltar que o fato de haver guarda compartilhada ndo exime o
genitor de ser réu no processo, desde que se demonstre sua inércia e omisséo. Muitos

pais se comprometem com a justica em manter a guarda compartilhada, mas tal

236 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes
paterno-filiais. 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p.226.

237 |bidem, p. 227.
238 |hidem, p. 227-228
239 |pidem., P.227.



comprometimento serve apenas para tentarem se eximir de responsabilidades futuras
gracas a suas omissdes. Além das circunstancias descritas, podem haver outras no
caso concreto, que devem ser observadas minuciosamente pelo magistrado, através

das provas produzidas?4.

Por fim, é essencial esclarecer que ndo sédo todos os casos de aparente
abandono que geram a indenizac&o civil. E importante ressaltar que a ilicitude deve
ter gerado danos ao menor, como situacdes de desprezo, rejeicdo, descaso, apatia,
desidia, negligéncia, ndo cumprimento de visitas, auséncia de comunicacao, frustrar
eventos marcados sem motivo plausivel, ndo comparecer, telefonar ou sequer se
lembrar de datas importantes tais como aniversario, ndo trata-lo com igualdade
perante os demais irmaos, denegrir sua imagem e autoestima, agredir verbalmente
e/ou fisicamente, ndo aparecer em apresentacdes escolares, ndo se recordar de sua
existéncia, desaparecer por anos de sua vida, entre tantas outras situacdes que

podem causar distUrbios emocionais e sequelas psicossomaticas na criangca?**.

4.3 Andlise jurisprudencial

No que se refere aos tribunais brasileiros, Rodrigo da Cunha Pereira®*? tece

importante comentario sobre o tema:

Os casos que chegam a Justica nos remetem a uma relevante reflexédo
sobre a importancia da fungéo paterna para a constituicdo do sujeito,
além de simbolizar e representar a necessidade de intervencéo
judicial. Para além do carater reparat6rio, cada caso traz consigo o seu
efeito didatico, e consequentemente politico, no sentido de se saber e
reafirmar a norma juridica de que os pais tém obrigacdes, sdo
responséaveis e devem ser responsabilizados pelo descumprimento da
norma, isto €, pelo abandono afetivo em relagédo aos seus filhos.
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O autor supracitado advogou em um emblematico caso ocorrido no estado de
Minas Gerais, que contribuiu para inserir o tema na justica brasileira. Tratava-se de
um rapaz que alegava abandono paterno ap0s a separacdo de seus genitores,
principalmente quando sobreveio o nascimento de uma crianca de seu pai com a
segunda esposa. Afirmava que apesar do pai sempre haver pagado integralmente a
pensao alimenticia, ndo Ihe deu oportunidade de conviver com a meia-irma e que nao
respondia as suas tentativas de aproximacdo, deixando-o desamparado
emocionalmente, sem com ele conviver e acompanha-lo na educacdo e
desenvolvimento psicolégico. Tal situacdo Ihe causou extremo sofrimento e
humilhac&o, o que caracterizaria a conduta omissa culposa capaz de reparacao civil,
segundo a argumentacao do impetrante. A acao foi julgada improcedente pelo juizo
de primeiro grau, pois no entendimento do juiz da causa, o desenvolvimento pessoal
e social do autor ndo haviam sido comprometidos, porque 0 mesmo sempre teve a
presenca de sua mae e bisavo, e que por isso estaria 0 autor da acdo tdo somente

indignado com o pai por motivos relacionados a penséo alimenticia?*3.

Todavia, 0 autor ingressou com um recurso de apelacao e o Tribunal de Alcada
de Minas Gerais reconheceu seu direito a reparacao pelos danos morais sofridos por
seu pai®**;

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-
FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do
abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo

afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio
da dignidade da pessoa humana.

Entendeu o Tribunal que estaria configurado nos autos o dano e a condutailicita

do genitor, pois este ndo havia cumprido seu dever familiar de convivio com o filho

243 BRASIL, Tribunal de Alcada de Minas Gerais. Camara civel. Apelacdo Civel 408.555-5. Decisdo de
01.04.2004. Rel. Unias Silva. Disponivel em: <http://www5.tjmg.jus.br/ jurisprudencia>. Acesso em: 05
de setembro de 2018.
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menor e que também ndo havia formado lacos de paternidade. Desse modo, o

apelado foi condenado em R$44.000,00 (quarenta e quatro mil reais)?4°.

Entretanto, o julgado n&o prosperou, vez que foi reformado pelo Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 757.411, tendo sido o primeiro caso sobre
abandono afetivo de menor a ser julgado pela Corte. O relator entendeu que punir 0
pai por abandonar afetivamente seu filho néo traria prosperidade a uma relacao
conturbada, e poderia afasta-los ainda mais, reduzindo drasticamente as
possibilidades de se conciliarem e conviverem no futuro, e que o Judiciario nao
poderia obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, além do fato

de que nédo haveria respaldo no Cédigo Civil & época, ou seja, 0 de 1916246,

Assim, por muitos anos o Superior Tribunal de Justica manteve o entendimento
consolidado no sentido de ndo conceder indenizacdo por abandono afetivo, como
pode ser verificado em caso posterior, no julgamento do Recurso Especial N° 514.350
- SP (2003/0020955-3)%47:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS
REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I. Firmou o
Superior Tribunal de Justica que "A indenizagdo por dano moral
pressupde a préatica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade
da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparacdo pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma,
Rel. Min. Fernando Gongalves, unénime, DJU de 29.11.2005). II.
Recurso especial ndo conhecido.

245 BRASIL, Tribunal de Algada de Minas Gerais. Camara civel. Apelacéo Civel 408.555-5. Deciséo de
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rmato=PDF>. Acesso em: 05 de setembro de 2018.

247 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. 514.350/SP, 42 Turma, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR. DJ: 25/05/2009. Disponivel em:
<https://bd.timg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/7178/1/STJ%20Recurso%20Especial%20514350.pdf>.
Acesso em: 05 de setembro de 2018.



Entretanto, surgiu outra acdo sobre o tema anos depois, que ganhou bastante
notoriedade, na qual a autora pleiteava indenizacdo por danos materiais e morais em
face de seu pai, que a havia abandonado materialmente e afetivamente durante sua
infancia e juventude. Em primeira instancia, o juiz entendeu que o abandono havia
ocorrido por culpa da mée da autora, a qual, segundo seu entendimento, possuia um
comportamento agressivo em relagcdo ao recorrente por causa do término do
relacionamento entre o casal. Nesse sentido, o Tribunal de Justica de S&o Paulo deu
provimento a apelacao, fixando em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) o

valor da indenizag&o por danos morais. Segue a ementa?*:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELAGCAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E  MATERIAL. PATERNIDADE  RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM
DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELAGAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Apoés a condenacdo, o pai da apelante recorreu ao STJ através do Recurso
Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) e a partir do julgamento deste recurso,
tal Corte modificou seu entendimento, conforme se observa através da ementa abaixo

transcrita24°:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restricdes legais a aplicacao das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressao, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas

248 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. 7 Camara de Direito Privado B. Rel. Min. Daise Fajardo
Nogueira Jacot. DJ: 17/12/2008. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2755207/apelacao-com-revisao-cr-3613894200-sp?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 06 de setembro de 2018.

249 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.159.242, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ:
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desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessério dever de criagdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneracdo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai,
a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inUumeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais
gue, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacao
psicologica e insercdo social. 5. A caracteriza¢do do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto
de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracéo do
valor fixado a titulo de compensacédo por danos morais € possivel, em
recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido.

Tal decisdo do STJ inaugurou um novo capitulo no direito de familia, onde
surgiu uma jurisprudéncia preocupada e comprometida com os valores e funcdes da
familia, principalmente no que se refere a dignidade da pessoa humana. Ap6s o STJ
assim se posicionar, outras decisdes judiciais se empenharam em inibir, impedir ou

punir a negligéncia do pai ou mée em relacéo a seu filho menor?*°,

No acérddo, entendeu o STJ que as normas constitucionais deveriam ser
analisadas em sua maxima amplitude e que haveriam estudos cientificos que
demonstrariam que o cuidado dos pais seria crucial para a formac¢ao do menor. Sendo
assim, ndo se estaria discutindo a mensuracdo do amor, mas a apuracdo do
cumprimento, total ou parcial, ou do descumprimento da obrigacéo legal que é o dever

de cuidar?s?,
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Ressaltaram os ministros que negar a condicdo de dever legal de cuidado dos
pais em relacéo aos seus filhos seria manter o artigo 227 da Constituicdo Federal em
estado de vulnerabilidade, o qual, em sua parte final, impde que € dever da familia
colocar o menor a salvo de qualquer forma de negligéncia. Afrmam também que a
discusséo nao seria sobre o amar, mas sim sobre o dever bioldgico e legal de cuidar,
0 qual é consequéncia da liberdade de escolha das pessoas adotarem ou gerarem
filhos. Além disso, alegam que o vinculo entre pais e filhos ndo seria apenas afetivo,
mas também legal, e que seria pacifico na doutrina que dentre os inUmeros deveres
inerentes ao poder familiar, seriam relevantes o dever de cuidado, criacdo, convivio e
educacdo da prole, e que poderia ser exigida atencdo e assisténcia para o

desenvolvimento sociopsicolégico do menor?%2,

Enfatizaram que a atencéo aos filhos ndo poderia ser mais vista como somente
acessoria no processo de criacdo, pois seria de notério conhecimento que o cuidado
nao seria somente um fator importante, mas primordial a formacdo de um adulto que
possua integridade fisica e psicoldgica, a fim de que consiga exercer sem restricbes

sua cidadania. Destarte foi firmado o seguinte entendimento?°3;

O amor diz respeito a motivacdo, questédo que refoge os lindes
legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de
precisa materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da
psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por
elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de acdes concretas: presenca; contatos, mesmo que nao
presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacgfes entre
o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas
partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.
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E nitido o fato de que o tema tem obtido bastante destaque na doutrina e na
jurisprudéncia. Desse modo, a mudanc¢a no entendimento do STJ foi uma importante
conquista para os defensores do tema, refutando os argumentos contrarios e servindo

de parametro para os tribunais brasileiros.



CONCLUSAO

O estudo da responsabilidade civil dentro do direito de familia € um tema
complexo e recente, que gera muitos debates, sem haver um consenso na doutrina e

jurisprudéncia.

O ordenamento juridico brasileiro visa em diversos dispositivos legais proteger
0 menor, pois este € considerado vulneravel e incapaz. Sendo assim, a familia possui
um papel fundamental na vida do mesmo, visto que é no seio familiar que sera
exercido o patrio poder, obrigando os genitores a certos deveres, dos quais nao

possuem a liberdade de se eximirem.

A Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cadigo
Civil, além de tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, possuem normas
— as quais foram estudadas no presente trabalho — que obrigam os genitores a
acompanharem o menor durante seu crescimento e desenvolvimento como individuo,
e a criarem e educarem o mesmo, de modo que possa lhe ser assegurada uma vida

digna e saudavel.

Assim, posto que a lei garante tais deveres aos pais, e diversos outros direitos
aos menores, 0 agente que ndo a obedecer estara cometendo um ato ilicito.
Utilizando-se a légica da responsabilidade civil, quem transgrede a lei e causa dano a

outrem tem o dever de indenizar.

Analisando-se os recentes estudos da psicologia, conclui-se que a auséncia de
um dos genitores pode causar severos danos psiquiatricos e psicolégicos no menor,
gue podem perdurar para o resto de sua vida, pois € no ambito familiar que 0 mesmo

ird criar lacos de afetividade e base para seu total desenvolvimento como individuo.

O abandono afetivo ocorre preponderantemente quando os genitores terminam
seu relacionamento e constroem novas familias, e o que ndo obteve a guarda olvida-
se do filho menor fruto do antigo romance. Diversas vezes o menor sofre humilhagdes,
desprezo e falta de empatia, por parte deste genitor ausente, situacao que o afeta de
modo profundo.



Importante ressaltar que deve haver provas do nexo causal, ou seja, de que a
conduta do genitor efetivamente causou danos ao menor, que representa uma lesao
a interesse juridicamente tutelado, e que sera comprovado através de laudo pericial,
onus que a parte nao pode se desincumbir. Caso o mesmo tenha sido abandonado
afetivamente, mas de tal fato ndo sobrevieram consequéncias danosas a sua saude,

nao deve ser caracterizada a responsabilidade civil.

Uma vez comprovada a responsabilidade civil no caso concreto, justifica-se a
indenizacdo em pecunia, pois o0 que se pretende é a reparacdo do dano injusto. Como
nao € possivel restituir a parte ao status quo, a indenizacdo monetaria revela-se

satisfatoria.

A indenizacéo civil por abandono afetivo visa compensar o menor que sofreu
com a auséncia do genitor, ou até mesmo sofreu humilhacdes, rejeicdo e desprezo
por parte do mesmo, que lhe acarretaram sequelas emocionais dificeis de serem
superadas. Além disso, possui carater educativo e punitivo, pois obriga o genitor a
reconhecer a ilicitude de seu ato, fazendo-o repensar sobre suas atitudes, e
concomitantemente, pune-o por ndo cumprir as leis. Desse modo, busca evitar casos

semelhantes no futuro e protege a crianca e o adolescente na sua integridade.

N&o se sustenta a tese de que o pai ou méae é obrigado a amar seu filho, pois
ninguém € obrigado a amar outra pessoa. Entretanto, a obrigacdo dos genitores
consiste em proporcionar afeto ao menor, que pode ocorrer de diversos modos, como
estar presente quando 0 menor necessita, seja através da presenca fisica ou por

meios eletrénicos, aconselha-lo e trata-lo com respeito e dignidade.

Deste modo, o presente trabalho aponta para o que parece se firmar
paulatinamente como uma tendéncia da doutrina e jurisprudéncia em nortear a
protecdo ao menor através da reafirmacao dos principios implicitos e explicitos que ja
se ocupam em assegurar seus direitos e garantias, tendo em vista sua condic¢do inata
de vulnerabilidade, conferindo, a luz dos mandamentos Constitucionais, da legislacéo
patria e tratados internacionais, maior amplitude e efetividade a protecdo do menor,
ao instrumentalizar atraves do instituto da indenizagéo, meio eficaz para se atingir a

efetiva protecéo e reparagao na seara afetivo paternal.



Reafirma-se assim ndo apenas o entendimento da inexoravel existéncia de
vinculo legal na relacdo parental - que contem em si mesma, inerentes deveres de
cuidado amplamente ja expostos — como também evidencia-se a corrente da doutrina
que tem sido cada vez mais acolhida, inclusive pelo STJ, ao considerar inequivoca a
vocacao do instituto da indenizagcdo como instrumento habil para reparacdo de
eventuais prejuizos psiquicos causados ao menor, e que também guarda em si funcéo
pedagdgica e punitiva direcionada ao genitor faltante para com seu dever de cuidado.
Almeja-se assim conferir efetivo meio para prestigiar a higidez psicossocial do menor,

através de compensacgao por prejuizo causado a esta.
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ANEXO A - PROJETO DE LEI DO SENADO N° 700, DE 20072

Brasilia, em 6 de outubro de 2015.
A Sua Exceléncia o Senhor
Deputado Beto Mansur

Primeiro-Secretario da Camara dos Deputados

Assunto: Projeto de Lei do Senado a revisao.

Senhor Primeiro-Secretario,

Encaminho a Vossa Exceléncia, a fim de ser submetido a revisdo da Camara
dos Deputados, nos termos do art. 65 da Constituicdo Federal, o Projeto de Lei do
Senado n° 700, de 2007, de autoria do Senador Marcelo Crivella, constante dos
autégrafos em anexo, que “Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da

Crianca e do Adolescente), para caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil”.

Atenciosamente,

254 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. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D59084EE318832315
33062DD88AFD907.proposicoesWebExterno2?codteor=1396365&filename=PL+3212/2015>
Acesso em: 11 de julho de 2018.



Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), para caracterizar o abandono

afetivo como ilicito civil.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do

Adolescente), passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

8 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta
Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja por visitacdo
periodica, que permita 0 acompanhamento da formacéo psicologica, moral e social da

pessoa em desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva: I -
orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais

e culturais;
Il — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade;

[ll — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou adolescente e

possivel de ser atendida.” (NR)

Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos,
sem prejuizo de outras sancdes cabiveis, a acdo ou a omissao que ofenda direito
fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de

abandono afetivo.” (NR)

“‘Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e afetiva e educacéao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacgdées judiciais.”
(NR)



IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta
Lei.” (NR)

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-ao os valores culturais, morais,
éticos, artisticos e histéricos proprios do contexto social da crianca e do adolescente,

garantindo-se-lhes a liberdade da criagdo e o acesso as fontes de cultura.” (NR)

AN T29 e
Paragrafo unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste

artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24.” (NR)

“Art. 130. Verificada a hipotese de maus-tratos, negligéncia, opresséo ou abuso
sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar,

como medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Senado Federal, em 6 de outubro de 2015.

Senador Renan Calheiros

Presidente do Senado Federal



ANEXO B- PROJETO DE LEI DA CAMARA DOS DEPUTADOS N° 4.294/20082%5

PROJETO DE LEI No 4.294 DE 2008

(Do Sr. Carlos Bezerra)

Acrescenta paragrafo ao artigo 1. 632 da lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 - Codigo Civil e ao art. 3° da lei n° 10.741,
de 1 2 de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a
estabelecer a indenizacdo por dano moral em razdo do

abandono afetivo.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Acrescenta paragrafo ao artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Codigo Civil e ao art. da lei n° 10.741, de 1 2 de outubro de 2003 - Estatuto
do Idoso -, de modo a estabelecer a indenizacdo por dano moral em razdo do

abandono afetivo.

Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil

— passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

Y Tt PR
Paragrafo unico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de

indenizagao por dano moral. (NR)”

Art. 3°

255 BRASILIA. Camara dos deputados. Projeto de Lei n° 4.294/2008, Acrescenta paragrafo ao art. 1.632
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<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=39AD149945C8556CF4
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O paragrafo unico do art. 3° da lei n° 10.7 41, de 12 de outubro de 2003 -
Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser acrescido o

seguinte paragrafo 2° ao artigo:

§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizacdo por

dano moral. “

Sala das Sessoes, em .... de 2008.

Deputado CARLOS BEZERRA



