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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo principal analisar o cabimento de
indenizacdo por danos morais aos pais que abandonam afetivamente seus
filhos, e para facilitar a pesquisa restringiu-se o tema apenas a hipotese de
abandono paterno. Sendo assim, ponderamos as jurisprudéncias favoraveis
e desfavoraveis a hipétese em Tribunais Brasileiros e analisamos a atual
mudanca de entendimento do Superior Tribunal de Justica. Para tanto, o
estudo foi elaborado percorrendo-se a evolucdo do conceito de familia e de
poder familiar ao longo dos anos, passando pelos direitos e deveres dos pais
em relacdo aos filhos, até chegar nos principios basilares do Direito de
Familia para a questdo abordada. Tratou-se também da importancia do
cuidado e do afeto como valores juridicos, observando que a crianca e o
adolescente devem ser tratados sempre em seu melhor interesse, como
sujeitos de direito e na condicdo de ser humano em desenvolvimento.
Ainda, o estudo abordou o tema da responsabilidade civil subjetiva, seus
pressupostos e sua aplicacdo as hipoteses de abandono afetivo, passando
pelas posi¢cbes jurisprudenciais. Tambeém foi ressaltada a importancia do
tema nos debates atuais demonstrando-se dois projetos de lei em tramitacéo
sobre o assunto. E, ao final, concluiu-se pela possibilidade de compensacéo

em danos morais por abandono afetivo paterno.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto central analisar o cabimento de
uma indenizagdo por danos morais nos casos de abandono afetivo paterno.

Como se ira demonstrar, o Direito de Familia, passou por
significativas transformacdes ao longo dos séculos, especialmente nas
ltimas décadas, deixando de ser um direito exclusivamente patrimonial,
para se tornar um direito pessoal. Isto é, o patriménio deixou de ser a base
da relagdo familiar e o foco migrou para a pessoa humana e o seu pleno
desenvolvimento.

Dessa forma, com a evolugdo da familia e as transformacdes sofridas
pelo ordenamento juridico, o afeto, ja consubstanciado no chamado
principio da afetividade, apesar de ndo estar positivado, ganhou elevado
valor juridico. E, sendo assim, j& pode-se afirmar que, juntamente com o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade tornou-
se importantissimo para a defini¢do atual de entidade familiar.

O primeiro capitulo pretende, entdo, explicitar a evolucdo que o
conceito de familia sofreu ao longo dos anos, passando de patriarcal,
hierarquizada e biologica para uma familia democratica, igualitaria e
socioafetiva.

Apos a explanacdo das modificacbes que a ideia de familia sofreu,
ainda de grande importancia para o presente estudo serd demonstrar a
evolucdo que o poder familiar percorreu ao longo desses anos. E, desta
forma, o capitulo primeiro também vai expor o conceito de patrio poder e
sua mudanca para o atual poder familiar, os direito e deveres a ele inerentes
e as causas de sua extingdo, perda ou suspensao.

Tamanha a importancia dos principios para o Direito de Familia e,
especialmente, para este estudo, restou adequado dispensar um capitulo
inteiro ao seu aprofundamento. Desse modo, o segundo capitulo explicitara
os principios que foram considerados mais importantes para o desenrolar

desta pesquisa, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, da



solidariedade familiar, da convivéncia familiar, da prioridade absoluta, do
melhor interesse da crianca, da protecdo integral, e claro, o principio da
afetividade.

Quando da escolha do tema em estudo, uma das finalidades a se
atingir era investigar como o assunto vem sendo tratado pelos Tribunais
Brasileiros ao longo dos ultimos anos e analisar a recente mudanca de
entendimento do Superior Tribunal de Justica, estudando o precedente da
Terceira Turma do STJ que condenou um pai a indenizar sua filha no valor
de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) por té-la abandonado afetivamente,
negligenciando assim a prestagéo de assisténcia imaterial.

Por isso, mister se faz estudar como o afeto e o cuidado vém sendo
tratados, uma vez que a Relatora do caso paradigma, Ministra Nancy
Andrighi, se utilizou amplamente da ideia de cuidado como dever legal dos
pais na criacdo de seus filhos, baseando quase toda a explicacdo de seu voto
nessa premissa. Assim, se dispensara topico exclusivo a analise do cuidado
e do afeto como valores juridicos.

Ainda, para analisar o cabimento de danos morais nos casos de
abandono afetivo, ndo se pode deixar de estudar o tema da responsabilidade
civil, o que se faz no terceiro capitulo, o qual iniciara percorrendo seu
conceito e finalidade.

O tema do presente trabalho envolve a chamada responsabilidade
civil subjetiva, motivo pelo qual percorreremos seus pressupostos (conduta
culposa, dano e nexo causal), explicando como a doutrina conceitua estes
elementos. E depois, partindo entdo para o dano que mais importa neste
estudo, isto €, o dano moral, apresentaremos, ainda no terceiro capitulo, seu
conceito, como se da sua quantificacdo, e por fim, seu cabimento nas
relagOes familiares.

Ultrapassadas estas conceituagdes gerais, mas que se fazem
necessarias, no quarto capitulo adentraremos a analise central do estudo, ou
seja, o dano moral por abandono afetivo. Dessa forma, apresentaremos

incialmente algumas hipdteses de abandono afetivo e faremos as ligacbes



indispensaveis entre os elementos caracterizadores da responsabilidade civil
e sua aplicacéo direta ao abandono afetivo.

No intuito de facilitar o desenvolvimento do trabalho, restringiremos
a hipotese de abandono afetivo somente ao caso em que o pai abandona
afetivamente seus filhos, ou seja, apesar de o0 abandono genericamente
poder ser do pai ou da mée em relacdo a sua prole, utilizaremos somente os
casos de abandono paterno.

Em momento seguinte, pretendendo analisar as jurisprudéncias sobre
0 tema, passaremos a expor as posi¢Oes favoraveis a configuracdo do dano
moral por abandono afetivo, depois demonstraremos as posi¢oes
desfavoraveis. E por fim e de suma importancia, adentraremos a andlise da
mudanca de entendimento do STJ, apontando a posi¢cdo que vinha sendo
adotada até os dias atuais e a criacdo do que pode vir a ser um novo
paradigma jurisprudencial.

Considerando a enorme importancia deste tema, e para exemplificar
0s grandes debates que ocorrem nos dias atuais, se faz relevante trazer, no
quinto capitulo, a analise de dois projetos de lei que tramitam atualmente no
Congresso Nacional. Um visando caracterizar o abandono moral como
ilicito civil e penal, e outro com o fim de estabelecer a possibilidade de
indenizacéo por dano moral em razéo do abandono afetivo.

E por fim, o estudo se encerrard com um topico de conclusdo, no
qual serdo apresentados 0s pontos conclusivos sobre a pesquisa
desenvolvida em ambito doutrinario, jurisprudencial e legislativo.

Portanto, claro estd o objetivo central desta pesquisa, que pretende
demonstrar que é possivel o cabimento de indenizacdo por danos morais

aos pais que abandonam afetivamente seus filhos.



CAPITULO 1 - A FAMILIA

1.1 - Evolugéo do conceito de familia

Durante muitos séculos, a familia, baseada na ideia do
patriarcalismo, foi conceituada como um organismo extenso e
hierarquizado®, isto é, a entidade familiar era organizada sob o principio da
autoridade e abarcava todos que a ela estavam submetidos®.

O pater, sempre representado pela figura paterna, era quem liderava
toda a familia, uma vez que se encontrava em uma posi¢do hierarquica
superior e detinha todos os poderes de administracdo e gestdo da unidade
familiar. Sendo assim, desde a época romana se percebe essa importancia
da figura masculina nas relagdes familiares, porque sendo considerado
como chefe, o pater detinha o controle da familia e tambéem o chamado
patrio poder.

A figura do pater representava, em uma Unica pessoa, todos o0s
prismas que a unidade familiar possuia, ou seja, o0 pai era considerado o
lider politico, econdmico, jurisdicional e religioso. Era ele quem detinha
poder sobre a esposa, os filhos, os escravos e todo o patriménio familiar.

Segundo Venosa:

Em Roma, o poder do pater exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos €

quase absoluto. A familia como grupo é essencial para a perpetuacdo do culto

familiar. No Direito romano, assim como no grego, o afeto natural, embora

pudesse existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da familia.’

Essa heranca romana teve grandes reflexos em toda a histéria do
direito de familia brasileiro. Até o século XX, especialmente até meados
dos anos 60 quando surgiu o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), a

mulher ainda era vista como inferior perante o marido, ndo possuindo

! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 18% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 23.

2 Ibid. p. 28.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 4> ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 18.
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qualgquer autonomia ou independéncia. Tanto a esposa quanto 0s
filhos viviam sob a subordinacéo e lideranca do pai, que até entdo era visto
como o chefe da familia.

Ensina Maria Berenice Dias:

A familia tinha uma formacédo extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada
por todos os parentes, formando unidade de producdo, com amplo incentivo a
procriagdo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram forca de
trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores condigdes de sobrevivéncia
a todos. O ndicleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal.*

E no mesmo sentido, discorre Rolf Madaleno:

A familia do passado ndo tinha preocupagdes com o afeto e a felicidade das
pessoas que formavam seu principal nicleo, pois eram os interesses de ordem
econbmica que gravitavam em torno daquelas instancias de familias construidas
com suporte na aquisicdo de patrimdnio.®

Acontece que, com a ocorréncia da Revolucdo Industrial e sua
expansdo através do seculo XIX, as familias migraram do campo para 0s
centros urbanos em busca de empregos nas novas industrias. E a partir dai,
a ideia de familia ganhou uma nova aparéncia, com as mulheres
trabalhando fora do lar, ganhando seu proprio salario e, assim, maior
autonomia. Diferentemente do que se via, elas passam a ter papel de

importancia na familia e no seu sustento.

Conforme prossegue Dias:

“Esse quadro ndo resistiu a revolugdo industrial, que fez aumentar a necessidade
de méao de obra, principalmente para desempenhar atividades terciarias. Foi assim
gue a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a
Unica fonte de subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e
sua prole. Acabou a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo da familia,
que migrou para as cidades e passou a conviver em espagos menores. 1sso levou a
aproximacdo dos seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo que
envolve seus integrantes.”®

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 28.

> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4> ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 5.

® DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 28.
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Pode-se notar entdo que aos poucos a familia deixa de ser vista como
uma unidade produtiva e sofre uma reducdo numerica bastante significativa,
na qual passa-se a conviver em uma unidade habitacional menor somente os
pais e seus descendentes. Surge a unidade familiar formada apenas por pais
e filhos. Consequentemente, os lagos afetivos entre os membros se
aproximam, fazendo com que a protecdo e o afeto nasgcam no seio familiar
com maior intensidade e valor.

Todavia, por mais que a familia estivesse mudando de “aparéncia”,
no Brasil, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ela s6
possuiria existéncia legal e social se surgisse de um casamento valido e
eficaz. Ou seja, a familia brasileira era eminentemente matrimonializada e o
ordenamento juridico sO reconhecia a sua legitimidade pela unido atraves
do casamento e também s6 reconhecia como legitimos os filhos originados
dessa unido.’

Durante muitos anos os filhos concebidos fora do casamento foram
considerados ilegitimos, ndo possuindo qualquer protecdo do sistema
juridico brasileiro, e as relagfes que hoje chamamos de unido estavel eram
totalmente discriminados pela sociedade, também ndo possuindo qualquer
tutela do ordenamento.

O Cddigo Civil de 1916 apresentava claramente esta Visdo
discriminatoria do ente familiar, j& que o limitava somente ao grupo
originario do casamento, impedindo sua dissolucdo, distinguia seus
membros e aplicava qualificacBes discriminatorias as pessoas unidas sem
casamento e aos filhos havidos dessa relag&o.?

Contudo, com o advento da Carta Maior em 1988 e a positivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, o ser humano passou a ganhar
maior importancia. O Estado assumiu importante papel na protecdo da

entidade familiar como um todo, que desde entdo pode ser constituida de

" MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 27-28.
® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; OLIVEIRA, Euclides de. Do Direito de Familia.
In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de Familia e o Novo
Cadigo Civil. 4* ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 3.
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diferentes maneiras, podendo se originar do casamento civil, da uniédo
estavel ou até da monoparentalidade.’

Indo além, nos dias atuais e com a evolu¢do do chamado principio
da afetividade, a familia ndo estd presa somente a esses trés prismas
trazidos pela CF de 1988, mas sim encontra no afeto e no amor seu ponto
principal. Seja na paternidade socioafetiva, nas familias reconstituidas ou
familias plurais, seja nas unibes homoafetivas ou nas adogdes, nota-se que
os principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana se tornaram
0s principios basilares na constituicdo do conceito de familia.

Ensina Rolf Madaleno:

A familia contemporanea encontra sua realizacdo no seu grupo e, dentro deste

grupo familiar, cada um de seus integrantes encontra na convivéncia solidaria e

no afeto o valor social e juridico que a familia exerce no desenvolvimento da

sociedade e do Estado.™

Vale frisar que, deixando de lado o patriarcalismo, ndo somente no
afeto e no amor se baseia o0 surgimento das novas familias, mas também na
solidariedade, reciprocidade, assisténcia muatua, liberalidade, respeito mutuo
e, principalmente, no enfoque que passa a ser dado a pessoa humana e ao
seu pleno desenvolvimento. Sendo assim, 0S novos agrupamentos
familiares se formam com especial atencdo voltada ao crescimento e
realizacdo individual de cada um de seus membros.

Dessa maneira, a familia matrimonializada, hierarquizada, patriarcal,
heteroparental, bioldgica e institucional, que era vista como unidade de
producéo e de reproducdo cedeu lugar para uma familia pluralizada, hetero
ou homoparental, biologica ou socioafetiva, democratica e igualitaria,
construida sempre com base na afetividade e de carater instrumental.™

N&o se esta pretendendo dizer que o conceito atual de familia esta
em decadéncia. Pelo contrério, ela é o resultado das transformacdes sociais.

Houve uma repersonalizacdo das relagbes familiares na busca do

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 28.
% |bid. p. 5.
1 Ibid. p. 28.
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atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
lealdade, solidariedade, confianca, respeito e amor.*

Na moderna ideia de familia, 0 mais importante para cada um de
seus membros é pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar
onde é possivel integrar valores, sentimentos e esperancas, permitindo, a
cada um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de

felicidade.®

1.2 - Poder familiar

1.2.1 - Do péatrio poder ao poder familiar

A estrutura autocratica da familia no direito antigo, baseada no
principio da autoridade, formou a nogédo de patrio poder em termos severos
e rigidos, ndo lhe faltando a influéncia religiosa, ja que o chefe da familia —
pater — era, também o sacerdote do culto doméstico.* Dessa forma, o patrio
poder tem alicerce religioso e politico, ja& que o pater era visto como o
sacerdote do culto e como o chefe da familia.

Como ja dito, no modelo romano de familia também predominava o
principio da autoridade do pater familias, que exercia uma incontestavel
chefia sobre as pessoas a ele subordinadas, que Ihe deviam total obediéncia,
fosse a esposa, os filhos, irmdos, netos, escravos ou quem se
assemelhasse.™

Em Roma, o pater possuia, inclusive, o direito de matar, vender ou

abandonar o filho, estendendo-se esse direito até o periodo da Republica,

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 34.

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; OLIVEIRA, Euclides de. Do Direito de
Familia. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de Familia e
o Novo Cadigo Civil. 4° ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 3.

“ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 18 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 445.

> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 653.
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embora ja com alguma moderacdo. Contudo, apenas no seculo Il e com
influéncias de Justiniano, o chefe de familia teve seus poderes limitados
apenas ao direito de correcéo dos atos dos filhos.

Em ambito nacional, no Brasil colonial, sob as Ordenacdes e Leis do
Reino de Portugal, o pai possuia um dominio praticamente absoluto sobre
os filhos, sua mulher e seus escravos, 0s quais deveriam sempre cumprir
sua autoridade. Inclusive, o poder paterno autorizava o pai a corrigir e
castigar, de forma moderada, seus filhos."’

Ocorre que, com a influéncia do cristianismo, o patrio poder assumiu
caracteristicas de direito protetivo, no qual os pais ndo mais exercem um
poder absoluto sobre seus filhos, mas sim assumem um dever natural e
legal de protecdo de seus descendentes, acompanhando sua prole durante
todo o0 processo de amadurecimento e formagéo de sua personalidade.'®

Segundo Orlando Gomes, o instituto do péatrio poder perdeu sua
organizagdo despotica inspirada no direito romano, deixando de ser um
conjunto de direitos, amplo e ilimitados, do pai sobre os filhos, para se
tornar um complexo de deveres'®, que deve ser exercido por ambos os pais,
como se demonstrara mais adiante.

Desse modo, o patrio poder passou a ndo mais se caracterizar apenas
na figura do pater, mas sim na figura de ambos 0s pais, que possuem
juntamente diversos deveres e direitos para protecao e cuidado de sua prole.

Essa mudanca é claramente constatada com a alteracdo que o texto
original da Lei 3.071/16 (Cddigo Civil de 1916) sofreu com o advento da
Lei 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), ja que no texto original o patrio
poder era concedido exclusivamente ao marido, e na sua falta a mulher, e
posteriormente, o patrio poder, apesar de ainda ser concedido ao pai, passou
a ser exercido pelo marido com a colaboracdo da mée, sua mulher.

Como pode-se notar no texto original da Lei 3.071/16:

' MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 653.
17 H
Ibid. p. 654.
'8 Ibid. p. 654.
9 GOMES, Orlando. Direito de familia. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 389.
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Art. 380. Durante o casamento, exerce 0 patrio poder o marido, como chefe da
familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher.

E apos a Lei 4.121/62, a redacdo passaria a ser a seguinte:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o0 0

marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos

progenitores, passara 0 outro a exercé-lo com exclusividade. (Redagdo dada pela

Lein°4.121, de 27.8.1962)

Paragrafo Gnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,

prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para

solucdo da divergéncia. (Incluido pela Lei n®4.121 , de 27.8.1962)

Contudo, tal mudanca se torna ainda mais clara com o advento da
CF de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90). Pde-
se fim a qualquer distincdo entre marido e mulher, trazendo a igualdade
juridica entre os conjuges, e ainda, retira-se a prevaléncia da deciséo
paterna em caso de divergéncia, devendo 0s pais recorrerem ao juiz em
caso de discordia, ja que ndo mais existe a ideia de colaboragcdo, mas sim
agora ha um dever de ambos os pais exercerem juntamente, em igualdade
de condicg0es, o0 patrio poder, ndo podendo prevalecer um sobre o outro.

Assim preveé o artigo 226, § 5° da CF de 1988:

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

[...]
§ 5% Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Ja a Lei 8.069/90 (ECA), assim dispGe em seu artigo 21:

Art. 21. O Patrio poder serd exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela

mae, na forma do que dispuser a Legislacdo Civil, assegurado a qualquer deles o

direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente

para a solugdo de divergéncia.

Sendo assim, abandonou-se de vez a atribuicdo do patrio poder
apenas ao pai, extinguindo-se a submissdo da mulher ao marido. Por outro
lado, esse passou a ser confiado aos pais, como expressdo da igualdade

juridica dos conjuges. Por conta disso, diversos autores propuseram a
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substituicdo da velha nomenclatura por novas, como: “poder parental”,
“autoridade parental” ou até “poder-dever”.?

Por fim, com todas essas transformacGes, o Codigo Civil de 2002
(Lei 10.406/02) inovou quanto a nomenclatura do referido instituto, e o
antigo patrio poder passou a ser chamado de poder familiar, como pode-se

notar no artigo 1.631 do CC atual:

Art. 1.631. Durante o0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo.

Valendo frisar, somente a titulo de curiosidade, que a atual
nomenclatura também continuou sofrendo criticas de alguns doutrinadores,
no sentido de que as palavras “poder” e “familiar” ndo seriam as mais

apropriadas, contudo, apesar dos julgamentos doutrinarios, o instituto ainda

é atualmente denominado de “poder familiar”.

1.2.2 - Conceito atual

Apos a Constituicdo de 1988, Caio Mario conceituou o instituto do
poder familiar como o “complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e

bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita colaboracdo, e em

igualdade de condi¢des”.?

No mesmo sentido, Guilherme Couto de Castro definiu o poder
familiar como sendo “o conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e
bens do filho menor, exercido pelos pais em proveito do infante ou

adolescente.”?

20 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituigdes de Direito Civil: Direito de Familia. 18% ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2010. p. 447.

2L |bid. p. 448.

22 CASTRO, Guilherme Couto de. Direto Civil: licBes: parte geral, obrigacdes, responsabilidade
civil, reais, familia e sucessdes. 4° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 365.
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Vale frisar que este poder somente é exercido pelos pais, sejam
bioldgicos ou adotivos. Em caso de falta destes, as atribuices inerentes a
criacdo e educacdo da crianga sao confinadas a terceiros, mas que nao
exercem o poder familiar, e sim a tutela do menor.?®

O poder familiar passa a ter como foco constitucional principal o
melhor interesse da crianga e do adolescente, e ndo mais a prevaléncia da
vontade paterna como chefe da sociedade familiar. E assim caminhou toda
a legislacéo infraconstitucional, ao atribuir aos pais, com absoluta igualdade
de prerrogativas e deveres, as tarefas de criar, educar e zelar pelos aspectos
materiais e morais de toda a sua prole.?*

Logo, é ao mesmo tempo dever e interesse natural dos pais
propiciarem as melhores condicbes para os seus filhos, tanto no que diz
respeito a educacgédo e formacgdo como quanto aos interesses fisicos, sociais,
intelectuais, morais e afetivos, ja que todos esses elementos contribuem na
boa estruturagéo intelectual e psiquica do menor.”®

Frisa-se, evidentemente, que estdo submetidos ao poder familiar
tanto os filhos naturais, oriundos ou nd&o do casamento, como O0s
socioafetivos e os adotivos, todos enquanto menores de dezoito anos,
figurando neste contexto um conjunto de direitos e deveres reciprocos.?

Assim trata o artigo 20 do ECA:

“Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adog¢do, terdo

os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatérias relativas a filiacdo.”

O poder familiar é imprescritivel, irrenunciavel, inalienavel e
indelegavel.>” O que significa que os pais ndo podem delegé-lo a terceiros

como mera transferéncia ou transacdo, também ndo decaem de seu direito

 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. Volume 5. 2° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 331.

* MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 654.
% |bid. p. 656.

%8 |bid. p. 656.

2T CASTRO, Guilherme Couto de. Direto Civil: licBes: parte geral, obrigacdes, responsabilidade
civil, reais, familia e sucessdes. 4° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 366.
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ao deixar de exercé-lo, e muito menos podem abdicar de seus direitos e
deveres como pais.

Assim, conforme ensina Paulo Lobo, o poder familiar, sendo menos
poder e mais dever, converteu-se em munus, concebido como encargo
legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se

~ . 2
ndo pode fugir.”?

1.2.3 - Direitos e deveres inerentes ao poder familiar

Os poderes e deveres préprios do exercicio do poder familiar dizem
respeito a pessoa e aos bens dos filhos menores. Na ordem pessoal, estes
atributos se manifestam sob trés aspectos fundamentais: guarda, correicéo e
educacéo, e todos eles sendo, a0 mesmo tempo, um direito e um dever.”

Assim dispde o artigo 229 da CF de 1988:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

Nesse mesmo sentido vém os artigos 22 do ECA e 1.634 do CC de
2002:

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

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

| - dirigir-lhes a criacdo e educag&o;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

%8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 297.
% GOMES, Orlando. Direito de familia. 11° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 389.
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VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os préprios de sua

idade e condicao.

Conforme ensina Madaleno, em primeiro lugar, como dever
principal e prioritario, devem os pais assistir seus filhos, na mais ampla e
total protecdo, tanto na funcdo alimentar quanto na funcdo de guarda,
seguranca e companhia, zelando pela integridade moral e psiquica de sua
prole e oferecendo sempre o suporte necessario para conduzi-los ao
completo desenvolvimento e independéncia.*

Prossegue o autor:

sob o prisma do artigo 1.634 do Codigo Civil, o dever dos pais de criarem 0s

filhos menores deve ser compreendido como o ato de promover o seu sadio

crescimento, e assegurar a prole, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos inerentes a vida, a satde, a alimentacédo, a educacdo, ao esporte, ao lazer,

a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

convivéncia familiar e comunitéria (CF, art. 227; ECA, art. 4°).*

O dever de educar que os pais possuem, além de englobar o
aprendizado formal, compreendido pelo desenvolvimento intelectual,
pessoal e 0 ensino escolar, abrange também o dever de passarem para 0s
filhos seus conhecimentos “informais”, que se traduziria na ideia de educar
os filhos para o enfrentamento da vida, repassando seus idearios de vida,
valores morais e éticos, sociais e afetivos.*

Com vistas a essa melhor formacédo da crianca e do adolescente, 0
dever dos pais de guarda e companhia também é de suma importancia, pois
os filhos dependem da presenca, protecdo, cuidado e continua orientacéo de
seus genitores, e € dessa convivéncia que nasce a natural troca de
sentimentos, informacdes, experiéncias e, sobretudo, a troca de afeto entre
pais e filhos.*

Ainda aos filhos cabe o dever de obediéncia e respeito aos pais,

incluindo o cumprimento de tarefas compativeis com a sua idade e

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 658.
*! |bid. p. 658.
%2 |bid. p. 6509.
% Ibid. p. 654.
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condigdes. E, em contrapartida, aos pais, detentores do poder familiar,
caberd o dever de cobrar tais condutas dos filhos menores.*

Vale destacar, dentre seus diversos direitos e deveres, que aos pais
também compete o usufruto e a administracdo do patriménio dos filhos
menores, que deve ser praticado sempre com zelo e eficiéncia.®

Contudo, apesar de todos esses deveres citados, ensina Dias:

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja 0 mais importante dever dos pais
com relagdo aos filhos: o dever de Ihes dar amor, afeto e carinho. A misséo
constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos
menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia existencial do poder
familiar é a mais importante, que coloca em relevo a afetividade responsavel que
liga paisag filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia
familiar.

1.2.4 - Suspenséo, perda ou extin¢cao do poder familiar

A separacéo judicial, o divoércio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram o exercicio do poder familiar, salvo quanto ao direito de ter a
guarda dos filhos. Ou seja, a falta de convivéncia sob 0 mesmo teto ndo
limita nem exclui o poder-dever dos pais, que permanece inalterado, exceto
no que tange ao direito de terem os filhos em sua companhia. Sendo assim,
a convivéncia dos pais ndo é requisito para a titularidade do poder
familiar.”’

Conforme preceitua o artigo 1.632 do Cdédigo Civil atual:

Art. 1632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo
alteram as relacGes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. Volume 5. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 339.

% |bid. p. 339.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 429.

¥ Ibid. p. 428.
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Contudo, como o poder familiar € um dever a ser exercido
fundamentalmente no interesse do filho menor, o Estado pode interferir
nessa relacdo, e a lei vem disciplinar os casos em que o titular pode ser
privado de seu exercicio, temporaria ou definitivamente.®

Assim dispbe o artigo 1.635 do CC sobre a extingdo do poder

familiar:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Quanto ao inciso I, € sabido que a morte de um dos pais nédo
extingue o poder familiar, que permanece com 0 genitor sobrevivente.
Conforme Lo6bo, a morte apenas extingue o poder familiar se for de ambos
0s pais, ja que o pai ou a mée sobrevivente terdo o poder familiar de forma
exclusiva, enquanto viver e o filho ndo atingir a maioridade.>®

Ja quanto aos incisos II, 11l e 1V, Venosa explica que a emancipacédo
do filho importa atribuir-lhe completa capacidade de direito. A maioridade
é a forma normal de extincdo do poder familiar. E por Gltimo, a adocao,
qualquer que seja sua modalidade, extingue o poder familiar da familia
original, que passa a ser exercido pela familia adotante. Entdo, na verdade,
a adocao ndo extingue o poder familiar, mas sim o transfere.*

Por altimo, quanto ao inciso V, a decisdo judicial na forma do artigo
1.638 é aquela que conclui por um dos fatos graves ali descritos, que se
mostram incompativeis com o poder familiar. A perda deste poder por ato
judicial ¢ a mais grave sancdo imposta aos pais que faltam com seus
deveres em relacéo aos filhos.*!

Disp6e o artigo 1.638 do CC.:

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 4* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
379.

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 306.

0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., p. 380.

! |bid. p. 380-382.
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Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

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

Como dito, a perda do poder familiar é san¢do de grande alcance e
corresponde a infringéncia de um desses deveres que sdo de extrema
relevancia. Entende-se que a perda da autoridade parental por ato judicial
(artigo 1.638, CC) leva a sua extincdo (artigo 1.635, V, CC), que seria o fim
definitivo do poder familiar. Contudo, ha de se admitir a possibilidade de
revogacdo da medida, e com isso, utilizando como norte o principio da
protecdo integral dos interesses da crianga, a perda do poder familiar néo
deve gerar sua extingdo em toda e qualquer hipotese.*?

Dessa forma, a extincdo é hipoOtese de interrupcdo definitiva do
poder familiar, e ndo se confunde com a perda ou com a suspensdo, esta
altima que, decretada por autoridade judiciaria mediante apuracdo de
conduta grave, impede o exercicio do poder familiar durante certo tempo.*?

Assim disciplina o artigo 1.637 do Codigo Civil:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Pablico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou
a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo.

A suspensdo € medida muito menos gravosa, e esta sujeita a revisdo
ou cancelamento, quando superadas as causas que a geraram. Também €
facultativa, podendo o juiz deixar de exercé-la, ja que as causas
apresentadas no Codigo sdo genéricas, dando ampla margem a decisdo do

juiz. Pode ainda ser decretada com referéncia apenas a um filho e nédo

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 436-437.
3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 305-306.
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necessariamente a toda prole, como pode abranger apenas algumas
prerrogativas do poder familiar. Por fim, em casos de ma administracdo dos
bens do menor, é possivel o afastamento do genitor apenas da gestdo dos
bens, permanecendo ele com os demais encargos.**

Por fim, conclui-se que, por mais que a lei decline causas de
suspenséo e de extingcdo do poder familiar, estas séo apresentadas de forma
genérica, tendo o juiz ampla liberdade na identificacdo dos fatos que
possam levar ao afastamento temporario ou definitivo das funcgdes

parentais.*

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 435.
** |bid. p. 434.



CAPITULO 2 - PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Segundo Dias:

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios eleitos pela
Constituicdo Federal, que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito das familias ndo podem distanciar-
se da aaléal concepg¢do da familia, dentro de sua feicdo desdobrada em multiplas
facetas.

Encontramos na Constituicdo Federal os mais variados principios
para o direito de familia. Como ensina Madaleno, a Carta Magna colaciona
diversos principios, muito deles expressos, outros implicitos no espirito da
Constituicdo, e dentre eles, varios enderecados ao direito de familia.*’

Dessa forma, José Sebastido de Oliveira, citado por Venosa, elenca
um rol de principios do direito de familia que estdo presentes na

Constituicdo Federal, mas lembra que este rol ndo é exaustivo, dentre eles:

Protecdo de todas as espécies de familias (art. 226, caput); reconhecimento
expresso de outras formas de constituicdo familiar ao lado do casamento, como as
unides estaveis e as familias monoparentais (art. 226, §§ 3° e 4°); igualdade entre
os cOnjuges (art. 5°, caput, |, e art. 226, § 5°); dissolubilidade do vinculo conjugal
e do matrimonio (art. 226, § 6°); dignidade da pessoa humana e paternidade
responsavel (art. 226, § 5°); assisténcia do estado a todas as espécies de familia
(art. 226, § 8°); dever de a familia, a sociedade e o Estado garantirem a crianca e
ao adolescente direitos inerentes a sua personalidade (art. 227, 8§ 1°, 2°, 3°, 4°, 5°,
7%); igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo (art.
227, 8 6°); respeito reciproco entre pais e filhos; enquanto menores é dever
daqueles assisti-los, crid-los e educé-los, e destes o de ampararem 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade (art. 229); dever da familia, sociedade e Estado,
em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para gue tenham uma velhice
digna e integrada & comunidade (art. 230, CF).*

Mesmo com este vasto rol, percebe-se que € quase impossivel
elencar todos os principios existentes. Sendo assim, alguns principios

merecem agora maior destaque em virtude de sua enorme importancia para

o0 desenrolar do presente trabalho.

“® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 61.

“” MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 41.

*® OLIVEIRA, José Sebastido de. apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de
familia. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 30-31.
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2.1 - Principio da dignidade da pessoa humana

Por trazer um contetdo bastante subjetivo, o principio da dignidade
da pessoa humana encontra algumas dificuldades em sua conceituacéo.

Na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos.*

A Constituicdo democratica de 1988 explicitou, em seu artigo 1°,
inciso 11, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica.*

Nessa linha, Farias e Rosenvald ensinam que a dignidade humana é
0 mais precioso valor da ordem juridica brasileira, sendo erigido, pela
Constituicdo Federal, como postulado fundamental. Assim, eleva o ser
humano ao centro de todo sistema juridico, englobando todos os valores e
direitos que podem ser reconhecidos a pessoa humana, desde a afirmacéo
de sua integridade fisica, psiquica e intelectual, até a garantia de sua
autonomia e livre desenvolvimento da personalidade.

Desse modo, na medida em que a Constituicdo Federal elevou a
dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem juridica, houve uma

Opcao expressa pela pessoa, ou seja, provocou-se uma despatrimonializacédo

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p 60.

*® MORAES, Maria Celina Bodin. Danos morais e relages de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Codigo Civil brasileiro: anais do IV Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, Ordem dos Advogados do Brasil, Del
Rey, 2004. p. 407.

L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 8* ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 124.
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e a personalizacdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa
humana no centro de protecdo do direito.*

Vale ressaltar que a dignidade da pessoa humana, como um principio
que consagra 0s mais importantes valores do ordenamento juridico, ndo esta
presente somente no artigo 1° da CF, mas também encontra respaldo no
artigo 226, § 7°, ao tratar do planejamento familiar, e no artigo 227, que traz
como dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar a crianga e ao
adolescente o direito a dignidade.

Tal principio também integra, além do texto constitucional, o ECA,
em seus artigos 15 e 18, 0s quais asseguram as crianc¢as e aos adolescentes
o0 direito a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos, e ainda, estabelecem como
dever de todos velar pela dignidade dos mesmos, colocando-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, vexatorio, violento, aterrorizante ou
constrangedor.

Sendo assim, estas disposicOes legais trazem deveres destinados a
todos os cidaddos, para que protejam os menores de qualquer maldade ou
constrangimento a que estdo sujeitos, em prol de obterem um
desenvolvimento sem qualquer tipo de trauma.

Ainda, além da abster-se de praticar atos atentatérios a dignidade
humana, importante frisar que todos devem assegurar as criangcas e aos
adolescentes uma vida digna, respeitando seus direitos e garantindo um
minimo existencial, para assim formar adultos completos e com plena

realizacdo de sua vida pessoal.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 63.
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2.2 - Principio da solidariedade familiar

Sobre o principio da solidariedade nas rela¢6es familiares, Madaleno

discorre:

A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relacbes familiares e afetivas,
porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente
reciproco de compreensdo e cooperacao, ajudando-se mutuamente sempre que se
fizer necessario.”

Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispbe de
elevado conteudo ético e moral, uma vez que contém em suas entranhas o
proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade.*

Dias assim leciona: “A pessoa sO existe enquanto coexiste” e a
“solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro”.”®

Dessa forma, a solidariedade no ndcleo familiar deve ser entendida
como a solidariedade reciproca entre cénjuges e companheiros, quanto a
assisténcia moral e material, e a solidariedade em relacdo aos filhos. Esta
ultima traduzida na exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade
adulta, isto é de ser mantida, instruida e educada para sua plena formagéo
social.”®

A regra matriz do principio da solidariedade é o inciso I do artigo 3°
da Constituicdo Federal. Contudo, as regras que sdo de maior importancia
para o presente trabalho, se revelam no dever dos pais de assisténcia aos
filhos (artigo 229, CF) e no dever da familia, da sociedade e do Estado na

protecdo da crianca e do adolescente (artigo 227, CF).

¥ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 90.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 66.

> |bid. p. 66.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.
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Ainda, a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca
(ONU, 1989) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente incluem a

solidariedade entre os principios a serem observados.®’

2.3 - Principio da convivéncia familiar

Nos ensina Lobo:

A convivéncia familiar é a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco
ou ndo, no ambiente comum. Supde o espaco fisico, a casa, o lar, a moradia,
mas ndo necessariamente, [...]. E o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca
e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criangas.*®

A Constituicdo Federal traz explicitamente tal principio no artigo
227, que trata dentre os deveres da familia, da sociedade e do Estado, o
dever de assegurar a crianca e ao adolescente o direito a convivéncia
familiar e comunitaria.

Ainda, a Convencédo Internacional sobre os Direitos da Crianga de
1989, em seu artigo 93, estabelece que, no caso de pais separados, a crianca
tem o direito de “manter regularmente relagdes pessoais ¢ contato direto
com ambos, a menos que isSO Seja contrario ao interesse maior da
crianga”.”®

Na mesma linha, Eliana Riberti Nazareth discorre:

Em outra oportunidade assinalei a necessidade de modificacdo da pratica e do
conceito de “direito de visitas” para “direito-dever de convivéncia”. Pais e filhos
precisam desfrutar da convivéncia mitua com tudo o que isso tem de bom e de
ruim, com suas vantagens e inconvenientes.®

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.

%8 |bid. p. 74.

> |bid. p. 74.

8 NAZARETH, Eliana Riberti. Guarda ou responsabilidade parental? Direito de visitas ou Direito
a convivéncia?. In: PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha (Coords.). A ética da
convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 210-211.
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Prossegue a autora e psicanalista:

Tem sido relatado pela literatura, salvo indicacbes em contrario que dizem

respeito a presenca de severas patologias psicoldgicas dos genitores, que toda

crianca precisa e deve ter, para seu adequado desenvolvimento psicossocial, um

convivio regular, estavel e proximo com os genitores, ainda que um deles ndo

detenha a guarda.®

Sendo assim, conviver pressupde basicamente interagir, criar
vinculos, superar obstaculos, enfrentar desafios, trocar experiéncias®. E
como ja dito, esses fatores sdo esséncias na vida e desenvolvimento da
crianga e do adolescente, sendo determinantes na construcdo da identidade

pessoal de cada individuo.

2.4 - Principios da prioridade absoluta, do melhor interesse da

crianca e da protecéo integral

O principio da prioridade absoluta vem disciplinado tanto na
Constituicdo Federal em seu artigo 227, como na Convencao Internacional
sobre os Direitos da Crianca e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
significa que os menores de 18 anos devem ter seus direitos e garantias
assegurados pela familia, pela sociedade e pelo Estado com absoluta
prioridade.

Como ja se viu no inicio do presente trabalho, houve uma grande
inversdo de prioridades nas relacdes entre pais e filhos. Antes, o pétrio
poder existia em funcédo do pai, agora o poder familiar existe em funcao e

no interesse do filho.%®

1 NAZARETH, Eliana Riberti. Guarda ou responsabilidade parental? Direito de visitas ou Direito
a convivéncia?. In: PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha (Coords.). A ética da
convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 210-211.

%2 NOVAES, Maria Helena. A convivéncia entre as geracdes e o contexto sociocultural. In:
PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha (Coords.). A ética da convivéncia familiar e
sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 215.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4% ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.
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Diante disso, outro importante principio é o do melhor interesse da
crianga, que preconiza a ideia de que qualquer decisdo deve ser tomada
considerando o seu melhor interesse. Tal principio parte da ideia de ser a
crianga e o adolescente sujeitos de direitos, como pessoas em condi¢do
peculiar de desenvolvimento e merecedores de integral protecdo.*

Ressalte-se que a protecdo dos direitos da crianga e dos adolescentes
ganhou status de direito fundamental através da Convencdo Internacional
sobre os Direitos da Crianga, que se tornou lei interna com o Decreto n.
99.770 de 1990.

Conforme ensina Madaleno, criancas e adolescentes s&o
destinatarios do principio do melhor interesse, conceito juridico que €
indeterminado, mas que sempre deverd prevalecer em favor do menor
quando em confronto com outros valores, uma vez que sempre sera
necessario assegurar o pleno desenvolvimento fisico e mental desse adulto
do futuro, sujeito de direitos.®

A grande vulnerabilidade e fragilidade em que se encontram as
criancas e os adolescentes, considerados pessoas em desenvolvimento, faz
com que sejam destinatarios desse tratamento especial, dai a consagracao,
em favor desses menores, do principio do melhor interesse e da doutrina da
proteco integral.®

Vale transcrever o artigo 1° e 3° do ECA:

Art. 1°. Esta Lei dispOe sobre a protecéo integral a crianca e ao adolescente.

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

% LLOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4% ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 51-
52.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 68.
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2.5 - Principio da afetividade

Tal principio estd implicito na Constituicdo Federal, mas segundo
L6ébo, podem ser encontrados quatro fundamentos essenciais do principio
da afetividade: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua
origem (artigo 227, 8 6°, CF); b) a adogdo como escolha afetiva e com
igualdade de direitos (artigo 227, §§ 5° e 6°, CF); ¢) a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, possuindo
a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (artigo 226, §
4°, CF); d) a convivéncia familiar como prioridade absoluta assegurada a
crianca e ao adolescente (artigo 227, CF).”

Como se nota, 0 reconhecimento de outros modelos de entidades
familiares, e ndo somente aquela constituida pelo casamento, o fim da
discriminagé@o entre filhos, a elevacdo a0 mesmo grau de igualdade dos
filhos naturais ou adotivos, demonstram o grande espaco que o afeto vem
adquirindo no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre a afetividade Madaleno comenta:

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e
dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de
filiacdo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas
especificidades do caso concreto. Necessariamente 0s vinculos consanguineos
ndo se sobrepBem aos liames afetivos, podendo até ser afirmada a prevaléncia
desses sobre aqueles.®

Nessa linha, Dias ensina que o afeto ndo é fruto da biologia, pelo
contrario, os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia
familiar e ndo do sangue.®®

A sobrevivéncia humana depende, e muito, da interacdo do afeto,

uma vez que este é valor supremo, de grande necessidade, bastando apenas

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4% ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.

8 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 95.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 71.
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atentar para as demandas que estdo surgindo para apurar a responsabilidade
civil pela auséncia de afeto.”

Sendo assim, diante do crescente nimero de demandas tratando do
abandono afetivo, mister se faz analisar a importancia que o afeto e o
cuidado vém adquirindo como valores juridicos, e é o que se fara a partir

desse momento.

2.5.1 - O afeto e o cuidado como valores juridicos

Como ja explicitado, a familia, com o passar dos anos sofreu
significativas transformacdes, adquirindo um novo perfil, voltado muito
mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes.
Dessa maneira, na esteira dessa evolucdo, o direito de familia instalou uma
nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico significativo
ao afeto.”

Conforme sustenta Tania Pereira;

A protecdo da crianca e do adolescente envolve principios que se destacam, a
cada dia, como valores juridicos. A familia contemporanea tem priorizado
relacbes de afeto, solidariedade e responsabilidade, abandonando a sua
identificacéo tradicional como niicleo econémico e de reproducéo.’

O mesmo acontece com a ideia de cuidado, que cada vez mais ganha

a conotacdo de valor juridico. Conforme ensina Lobo:

Desenvolve-se no ambito do direito de familia estudos relativos ao “cuidado
como valor juridico”. O cuidado desponta com for¢a nos estatutos tutelares das
pessoas vulneraveis, como a crianca e o idoso, que regulamentaram os comandos
constitucionais sobre a matéria. O cuidado, sob o ponto de vista do direito, recebe

" MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 95-
96.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 71.

2 PEREIRA, Tania da Silvia. O cuidado como valor juridico. In: PEREIRA, Tania da Silva;
PEREIRA, Rodrigo Cunha (Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no
cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 232.
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a forga subjacente do principio da solidariedade, como expresséo particularizada

desta.”

A importancia do afeto e do cuidado nasce em virtude da protegéo
que os vulnerdveis, entres estes criancas e adolescentes, recebem do
ordenamento juridico atual. Ja é sabido e comprovado por diversos estudos
sociais que, para obter um desenvolvimento saudavel e pleno, a presenca de
relagdes afetivas e de cuidado séo essenciais.

A formacdo da personalidade de cada individuo, desde o seu
nascimento, depende em grande parte do recebimento de afeto e cuidado
por parte de seus ascendentes. A crianca e o adolescente precisam receber e
dar afeto para se tornarem seres humanos integrais, isto é, tratad-los com
afeto, cuidado e respeito, servira de estimulo e ajuda para suportar e
enfrentar as dificuldades da vida."

Ainda, a falta de afeto e de cuidado faz surgir criangas tristes e
adolescentes revoltados, que se mostram rebeldes, indisciplinados, ou
simplesmente incapazes de agir com serenidade e seguranca.”® Dessa forma,
a falta de tais valores na vida de um ser em formacdo traz consequéncias
negativas para o proprio ser humano e, ainda, para a sociedade ao seu redor,
ja que jovens rebeldes e indisciplinados podem gerar 0 aumento de uma
delinquéncia juvenil.

Acerca do valor que o afeto possui nas relagdes parentais, Tania
Pereira o considera como o diferencial que define uma entidade familiar,
consistindo no sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo
convivio diuturno, em virtude de uma origem ou de um destino comum.’®
Desse modo, o principio da afetividade, tdo citado atualmente, ja faz parte
do direito brasileiro, que toma sempre por base as relacdes afetivas entre os

membros de uma entidade familiar.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4% ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.
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Quanto ao cuidado, desde que a Convengéo Internacional sobre os
Direitos da Crianca foi ratificada pelo Brasil, o cuidado como valor juridico
ganhou bases constitucionais. Segundo retrata Tania Pereira, a Convencao,
em seu artigo 3°, indica que “os Estados Partes se certificardo que as
instituicdes, 0s servicos e 0s estabelecimentos encarregados do cuidado ou
da direcdo das criancas cumpram com os padrdes estabelecidos pelas
autoridades competentes”, e ainda, 0 artigo 7°, assegura a crianca “o direito
de conhecer seus pais ¢ a ser cuidada por eles”, sendo esses direitos
recebidos pelo artigo 5°, § 2° da CF, como direitos fundamentais. "’

Assim, o valor que o cuidado tem nas relacbes familiares ja vem
sendo muito citado nas doutrinas e jurisprudéncias. A titulo de exemplo, em
importante decisdo recente do Superior Tribunal de Justica sobre o
abandono afetivo, julgada em 24/04/2012, a Ministra Nancy Andrighi assim

afirmou:

O desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratados como acessorios no
processo de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestacBes psicoldgicas, ndo é apenas um fator
importante, mas essencial a criacdo e formacdo de um adulto que tenha
integridade fisica e psicolégica e seja capaz de conviver, em sociedade,
respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania.’

Ainda, prossegue a Ministra:

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do
artigo 227 da CF/88.”

Portanto, o afeto e o cuidado, ao receberem referéncias implicitas em

todo o ordenamento brasileiro como sendo deveres dos pais em relagdo aos

7 Ibid. p. 231.

"8 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.

" STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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filhos, sdo traduzidos como importantes valores juridicos protegidos pelo
direito pétrio.

Desse modo, a falta de afeto e o descuido dos pais estdo sendo cada
vez mais questionados nos tribunais brasileiros como sendo causadores de
responsabilizagdo civil dos pais. Ressalte-se que este € o objetivo central do
presente trabalho, analisar o cabimento ou ndo de danos morais por
abandono afetivo, e, entdo, a partir do préximo capitulo adentraremos ao

estudo da responsabilidade civil.



CAPITULO 3 - RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 - Conceito e finalidade

Primeiramente vale ressaltar que 0 vocabulo “responsabilidade”
advém do verbo latino respondere, designando o fato de alguém ter se
constituido garantidor de algo.*

Segundo Cavalieri Filho, em seu sentido etimoldgico, a palavra
responsabilidade exprime a ideia de obrigacdo, encargo, contraprestagédo. E
em seu sentido juridico, o vocadbulo possui a mesma ideia, designando o
dever que alguém tem de reparar o prejuizo que surgiu pela violagdo de um
outro dever.®

Assim sintetiza: “responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um
dever juridico originario.”®

E dessa forma, o dever juridico origindrio seria uma ordem ou
comando imposto pelo ordenamento aos individuos, visando manter uma
ordem social, e o dever juridico sucessivo a necessidade de reparacdo do
dever juridico originario violado, visando obter novamente o equilibrio
social rompido.

Venosa ensina que o termo responsabilidade é utilizado em qualquer
situacdo na qual uma pessoa deva arcar com as consequéncias de um ato,
fato, ou negdcio danoso, ou seja, sob essa no¢do, toda atividade humana
pode acarretar o dever de indenizar.®®

Nessa mesma linha Diniz conceitua:

A reponsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Volume 7. 17
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 35.

8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 24.

8 1bid. p. 24.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 5* ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.
p. 13.
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mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicéo legal.®*

Portanto, o dano causado por um ato ilicito rompe o equilibrio
juridico-econémico que existia entre o0 agente e a vitima e, com isso, surge
uma necessidade de se restabelecer esse equilibrio, o que se faz recolocando
o0 prejudicado no status quo ante, buscando o mais elementar sentimento de
justica.®®

Trataremos neste estudo a chamada responsabilidade civil subjetiva,
que possui fundamento nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, que assim

dispdem:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impericia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

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

Dessa forma, a responsabilidade civil se baseia na obrigacdo de
reparar um dano, seja moral ou patrimonial, causado a terceiro, recolocando

este na situacdo em que se encontrava antes do dano sofrido.

3.2 - Pressupostos da responsabilidade civil subjetiva

A doutrina, analisando a literalidade do artigo 186 do CC,
normalmente aponta quatro pressupostos da responsabilidade civil. O
artigo®® dispde que a pessoa que violar direito ou causar dano a outrem, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, comete ato ilicito

e, portanto, é obrigado a reparar.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Volume 7. 17
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 35.

 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.p. 36.

8 «Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”
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Sendo assim, pode-se concluir pelos quatro elementos essenciais da
responsabilidade civil subjetiva, quais sejam: a¢do ou omissdo, culpa ou
dolo do agente, relacdo de causalidade, e o dano experimentado pela
vitima.®’

Primeiramente, tem-se a conduta, ou seja, 0 comportamento humano
voluntério que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo do agente,
produzindo consequéncias juridicas.®®

Em segundo lugar, a lei traz o dolo e a culpa do agente quando
descreve: “agdo ou omissdo voluntaria”, referindo ao dolo, ¢ “negligéncia
ou imprudéncia”, referindo a culpa. Nesse caso, 0 dolo consiste na vontade
de se cometer uma violacdo de direito e a culpa consiste na falta de
diligéncia.®

Cavalieri traz a nocgéo de culpa com um sentido amplo (lato sensu),
ou seja, abrangendo toda espécie de comportamento contrario ao direito,
seja intencional, como no caso de dolo, ou ndo, como na culpa.”

Assim ensina o ilustre desembargador:

A ideia da culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que, de
regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que tenha
faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a
teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.**

Nessa mesma linha Diniz afirma:

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que o dever ressarcitorio
pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente. (...) O ato ilicito qualifica-se pela culpa.
N4o havendo culpa, ndo havera, em regra, qualquer responsabilidade.*

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 32.
8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 48.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 33.

% FILLHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 54.

° 1bid. p. 39.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Volume 7. 17
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 40.
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Em terceiro lugar, tem-se a relacdo de causalidade, expressa pelo
verbo “causar” do artigo 186 citado e € a relacdo de causa e efeito entre a
acdo ou omissdo do agente e o dano verificado.*®

Segundo Diniz, essa relagdo, também chamada de nexo causal é o
vinculo entre o prejuizo e a acdo, de modo que o fato lesivo devera ser
oriundo da acdo, diretamente ou como sua consequéncia previsivel. Ou
seja, o fato podera ndo ser a causa imediata, mas se for condicdo para a
producéo do dano, o agente responderé pela consequéncia.*

Por outro lado, se acontecer o dano, mas sua causa nao estiver
relacionada com o comportamento do agente, inexistira relacdo de
causalidade e tampouco a obrigaco de indenizar.*

Ressalta-se, portanto, que existem algumas excludentes da
responsabilidade civil e, nesses casos, algum fator interfere no
acontecimento e rompe o nexo de causalidade, excluindo a responsabilidade
do agente. S&o exemplos: a legitima defesa, o estado de necessidade, o ato
de terceiro, a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito, prescri¢do, dentre
outros.

Por fim, o dano. Conforme assinala Cavalieri Filho, ndo haveria que
se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse dano. N&o
pode haver responsabilidade sem dano.

Diniz define o dano como a lesdo (diminuicdo ou destruicdo) que,
em decorréncia de um certo evento, uma pessoa sofre, contra sua vontade,
em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.®’

O dano pode ser material, também chamado de patrimonial, ou
moral, logo, extrapatrimonial. A seguir adentramos mais especificamente

no estudo do dano moral.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 33.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Volume 7. 17
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 100.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 33.

% FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 95.

" DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 61.
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3.3 - Dano moral

O ponto de partida se coloca em saber o0 que vem a ser o dano moral.
Nesse ponto a doutrina apresenta diversos conceitos. Alguns simplesmente
dizem que dano moral é aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja, é
todo dano ndo-material, e, por outro lado, outros preferem definir como
uma lesdo de um bem integrante da personalidade.*®

Apesar das distingfes doutrinarias, Moraes ensina que:

Doutrina e a jurisprudéncia dominantes tém como adquirido que o dano moral é
aquele que, independentemente de prejuizo material, fere direitos
personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que individualiza cada pessoa.
[...] O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da a¢do, embora ndo
repercutam na Orbita de seu patriménio material, originam angustia, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe sensacdes e emocdes
negativas.”

Nessa linha, Cahali afirma:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta gravemente a
alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-
se, em linha de principio, como dano moral;*®

Prossegue o autor:

ndo had como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia,
no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido; no
desprestigio, na desconsideracao social, no descrédito a reputacdo, na humilhacdo
publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da normalidade
psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no desgaste psicoldgico,
nas situagdes de constrangimento moral.*®

Dessa forma, € sabido que o ato lesivo pode afetar a personalidade

do individuo e seus direitos mais intimos, como a honra, a integridade

% FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 100.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 157.

100 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 22-23.
101 |bid. p. 22-23.
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psiquica, a intimidade, a liberdade, a imagem e 0s proprios sentimentos
afetivos.

Na visdo de Cavalieri, todos esses direitos estariam englobados em
um direito maior, que é o direito a dignidade, ja que a dignidade humana
nada mais é do que a base de todos os valores morais e a esséncia de todos
os direitos personalissimos. Segundo o autor, portanto, “dano moral, a luz
da Constituicdo vigente, nada mais é do que violacdo do direito a
dignidade”.**

Esse dano gerado, denominado dano moral, obviamente devera ser
compensado por seu causador. Passivel a doutrina e a jurisprudéncia atuais
neste sentido.

Destaca-se alguns dispositivos importantes do ordenamento juridico
que tratam do dano moral, como o artigo 5°, incisos V e X da CF e o artigo
186 do CC:

Art. 5° [...]

V. é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou & imagem;

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

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou impericia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

Entretanto, apesar da reparabilidade do dano moral ja estar inserida
no direito brasileiro, ndo se pode permitir abusos e excessos nas acoes
indenizatdrias, uma vez que meros dissabores do dia a dia ndo caracterizam

o dano moral. Sobre isso ensina Cavalieri:

S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo
que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢cbes, angustia e desequilibrio em seu
bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estdo fora da drbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte

192 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 101.
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da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos e até no

ambiente familiar, tais situacbes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de

romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender,
acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ac¢des judiciais em busca de
indenizacBes pelos mais triviais aborrecimentos.'®

O dano moral pode ser dividido em direto ou indireto. O dano direto
é aquele que consiste na lesdo de um interesse que visa a satisfacdo de um
bem juridico extrapatrimonial, contido nos direitos da personalidade ou nos
atributos da pessoa, ja o indireto € aquele que traz um prejuizo a um
interesse extrapatrimonial, devido a uma lesdo a um bem patrimonial.*

Segundo Gongalves, a prova do dano moral, salvo em casos
especiais, é dispensada, pois se passa no interior da personalidade. Trata-se
de presuncdo absoluta na grande maioria dos casos, por exemplo, nédo
precisa a mde comprovar que sentiu a morte do filho.'%®

Contudo, nesses casos, apesar de haver uma presuncdo absoluta do
sofrimento em si, a vitima deverd provar que o dano sofrido tem nexo
causal com a conduta culposa do agente.

Ainda, por outro lado, existem situacGes peculiares que exigem
provas para demonstracdo do dano moral, como por exemplo, uma prova
pericial para comprovar o mal sofrido. Obviamente essa analise de provas
vai variar caso a caso.

Quanto a natureza juridica da reparacdo do dano moral, tem
prevalecido o entendimento de que a sua reparacdo pecuniaria tem duplo
carater: compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor. Ou seja, ao
mesmo tempo que serve de consolo, uma espécie de compensacdo para
atenuacdo do sofrimento da vitima, também atua como sancdo ao causador
do dano.*®

Ainda, existem autores que vao trazer o carater preventivo da

reparacdo por dano moral, uma vez que esta vai atuar como fator preventivo

193 |bid. p. 105.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.
566.

195 |bid. p. 570.

19 |bid. p. 584.



44

de outros atos iguais ou parecidos com o ato lesivo. Ou seja, a reparagéo vai
servir de exemplo para a sociedade desestimulando outras pessoas de

agirem da mesma forma.

3.3.1 - Quantificacdo do dano moral

Em se tratando de dano moral, um dos maiores problemas
encontrados no dia a dia dos tribunais brasileiros é a dificuldade na
quantificacdo desse dano.

Conforme assevera Gongalves:

O problema da quantificacdo do dano moral tem preocupado o mundo juridico,
em virtude da proliferacdo de demandas, sem que existam pardmetros seguros
para a sua estimacdo. Enquanto o ressarcimento do dano material procura colocar
a vitima no estado anterior, [...] a reparacdo do dano moral objetiva apenas uma
compensagdo, um consolo, sem mensurar a dor. Em todas as demandas que
envolvem danos morais, 0 juiz defronta-se com o mesmo problema: a
perplexidade ante a inexisténcia de critérios uniformes e definidos para arbitrar
um valor adequado.®’

Venosa explica que o dano moral é o prejuizo que afeta 0 animo
psiquico, moral e intelectual da vitima, ou seja, sua atuacéo é dentro dos
direitos da personalidade. Nesse meio, 0 prejuizo transita pelo
imponderavel, e por isso que aumentam as dificuldades de se estabelecer a
justa recompensa pelo dano.*®

Uma parte da doutrina entende que a fixacdo da reparacdo por danos
morais deve ser feita por arbitramento do juiz, enquanto outra parte entende
que seria necessario a fixacdo de critérios definidos para fixar o quantum
indenizatorio.

Bernardo, em seu livro “Dano moral: critérios de fixa¢do de valor”
expde que, apds diversas pesquisas na doutrina e na jurisprudéncia,

verificou que existem trés grupos de critérios de valoracdo dos danos

197 | bid. p. 586.
108 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
p. 47.
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morais, que sao: a) os critérios matematicos, vinculados ora com a pena
criminal do ato ilicito, ora com os danos materiais; b) o tabelamento, pelo
qual condutas danosas séo classificadas e a indenizagdo corresponderia a
valores minimo e maximos ja previamente estabelecidos; c) o arbitramento
judicial, que, por sua vez, é o arbitrio do préprio julgador seguindo uma
série de fatores.’®

Apesar das diferentes tentativas para quantificar o dano moral,
entende-se majoritariamente que ndo ha outro meio mais eficaz que o
arbitramento judicial. Meio este predominante na maioria dos tribunais do
Brasil.

Conforme explica Diniz:

Na liquidacdo judicial, o magistrado tem, ante a fluidez e a subjetividade do
sofrimento, o dever de apurar, com seu prudente arbitrio, os critérios a serem
seguidos e o quantum debeatur, tendo por standard o homem médio na sociedade
ao examinar a gravidade do fato e a dimensdo do dano moral ocorrido e ao
ponderar os elementos probatérios.™

Reis traz alguns elementos que devem sopesar na formacgdo da
decisdo do juiz quando da fixacdo do quantum indenizatério, como:
situacdo econdmica, social, religiosa e cultural da vitima e do lesionador,
grau de culpa, divulgacdo do fato, repercussdo no meio social, entre
outros.'!

Portanto, no Brasil, por ndo haver outra modalidade mais eficiente, a
quantificacdo do dano moral é feita por arbitramento do juiz, que
analisando o0 caso concreto e as caracteristicas da vitima e do causador do
dano, arbitrara o valor da indenizacao.

Vale lembrar que o juiz deve sempre agir na linha do bom senso, da

moderacdo e da prudéncia, “tendo sempre em mente que se, por um lado, a

109 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo do valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 118.

110 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Volume 7. 17
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 95.

11 REIS, Clayton. Dano moral. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 99.
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indenizacdo deve ser a mais completa possivel, por outro, ndo pode tornar-

. 1 5112
se fonte de lucro indevido” .

3.3.2 - Dano moral nas relacdes familiares

Tendo em vista as caracteristicas peculiares das relacbes de familia,
que sdo baseadas no afeto, na moral e na ética, por muito tempo alguns
autores sustentaram ndo ser cabivel uma indeniza¢do por danos morais no
ambito familiar.

Sobre esse ndao cabimento, Moraes elucida:

De fato, a familia, como é entendida atualmente, baseia-se muito mais na forga
do afeto do que em puros liames bioldgicos. Assim, “dano moral” e “direito de
familia” sdo expressdes que em principio se excluiriam e cuja combinagdo esboga
um oximoro, quase um paradoxo.**®

Isso porque os autores e aplicadores do direito entendiam que as
relacbes familiares, baseadas no afeto, ndo poderiam ser resolvidas
simplesmente pela aplicacdo da lei, uma vez que a norma ndo poderia
abarcar todas as questfes que tais relacdes podiam envolver, ou seja, néo
poderia mensurar todos 0s sentimentos envolvidos.

Ainda, por envolver sentimentos e relacdes intimas, isto €, questdes
existenciais em geral, tratavam de valores que ndo podia-se mensurar, e
sendo assim, seria impossivel obter uma compensacao.

Contudo, como ja dito no presente texto as relagbes familiares
sofreram mudancas, passando da familia como instituicdo para familia-
instrumento, isto é, aquela que propicia um ambiente adequado ao

desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros, 0 que

12 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 6* ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 117.

13 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil. In: PEREIRA, Téania da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha (Coords.). A
ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 172.
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trouxe uma individualizagdo e maior autonomia para as relagdes
familiares.***

E mais, com o avento da Constituigdo Federal de 1988 e a evidéncia
do principio da dignidade da pessoa humana, o ordenamento juridico
brasileiro passou a proteger o ser humano como sujeito de direitos,
observando o lado da vitima e ndo deixando que esta, lesada em sua
dignidade ou personalidade, fique sem ressarcimento.

Sendo assim, Moraes entdo explica que, neste novo ambiente, €
possivel perceber a unido dos termos “dano moral e “direito de familia”.
Entende a autora que a tendéncia individualista potencializa a autonomia
privada nas relagdes, e tal autonomia, por outro lado, reduz os fatores que
antes serviram a dificultar a imposicdo da responsabilidade civil entre
familiares.'®

Sobre o cabimento da responsabilidade civil no direito de familia, a

Ministra Nancy Andrighi assim ja decidiu:

N&o existem restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade

civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia. Ao

revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5°, V e X da CF e arts. 186 e

927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel

se inferir que regulam, inclusive, as relacdes nascidas dentro de um nucleo

familiar, em suas diversas formas.*

Ainda, sendo o ambiente familiar o local em que se da a formacdo e
0 desenvolvimento da personalidade dos individuos, e sendo esta um direito
garantido constitucionalmente, ndo ha mais como dizer que a
responsabilidade civil ndo abrange as relag6es familiares.

Portanto, as regras relativas a responsabilidade civil e aos danos
morais podem sim ser aplicadas ao Direito de Familia, visto que ndo existe

qualquer restricao a essa aplicagéo.

14 bid. p. 174.

15 |bid. p. 176.

116 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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Desse modo, ultrapassada a questdo sobre o cabimento da
responsabilidade civil nas relacbes familiares, no préximo capitulo
adentramos ao tema central do trabalho, ou seja, analisaremos o cabimento

de danos morais nas hipéteses de abandono afetivo.



CAPITULO 4 - DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO

4.1 - O abandono afetivo e suas hipoteses

Como ja foi bastante abordado no decorrer do presente texto, o
direito de familia atualmente trata muito mais de questdes pessoais do que
patrimoniais. A crianga e o adolescente, como sujeitos de direito, ganharam
importante papel dentro das relagdes familiares, nas quais um dos objetivos
principais passa a ser garantir o seu melhor interesse.

Ja frisamos a importancia do afeto e do cuidado no desenvolvimento
de seres humanos integrados socialmente e saudaveis psicologicamente. E,
ainda, que tais valores sdo um dever dos pais e um direito dos filhos.

Acontece que, em diversas situacdes criancas e adolescentes
vivenciam o abandono de seus pais. Algumas vezes o abandono material e
afetivo, e outras vezes somente o afetivo. Vale ressaltar que pretendemos
abordar a hipdtese em que o pai abandona afetivamente seus filhos, ndo nos
importando se este genitor contribui ou ndo materialmente com uma pensao
alimenticia, ficando esta situacédo para outra analise, mas sim nos importa o
fato de este ascendente negligenciar o afeto, educacéo e cuidado para com a
prole.

Sobre o assunto Rodrigo Pereira disp0s:

No caso julgado pelo STJ em 2005, o abandono era apenas afetivo. O pai sempre
pagou pensdo alimenticia ao menor. Faltou alimento para a alma, afinal de
contas, nem s6 de pdo vive o homem. [...] A auséncia de prestacdo de uma
assisténcia material seria até compreensivel, se se tratasse de um pai totalmente
desprovido de recursos. Mas deixar de dar amor e afeto a um filho... ndo ha razédo
nenhuma capaz de explicar tal falta.*’

Sabemos que o abandono afetivo pode ocorrer por parte de qualquer

um dos genitores, mas no intuito de facilitar o desenvolvimento do trabalho,

7 PEREIRA Rodrigo da Cunha. Nem s6 de p&o vive o Homem: Responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392>.
Acesso em 09 de outubro de 2012.
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optamos em restringi-lo somente a hip6tese em que o pai abandona seus
filhos, se ausentando e deixando de prestar assisténcia imaterial.

Com isso, ndo podemos deixar de apontar, apenas a titulo de
exemplo, algumas possiveis situacdes que motivam e caracterizam esse
abandono paterno.

Diferentes casos podem ser destacados, como aquele em que os
genitores se divorciam e a guarda do filho é atribuida a mée, enquanto o pai
ndo se compromete com o desenvolvimento da crianga, se fazendo ausente
e “empurrando” para a genitora guardia toda e qualquer responsabilidade e
cuidado do filho.

Ou entdo, ainda nessa hipdtese em que 0s pais se separam, quando
h& um direito de visita concedido ao pai e este se ausenta, ndo cumprindo
seu dever, e direito do filho, aos periodos de visitacdo, deixando a crianca
frustrada em todas as suas expectativas quanto aos dias que iria passar com
0 Mesmo.

Existem também o0s casos em que 0 pai constitui uma nova familia,
concebendo novos filhos, e largando ao total abandono o filho da relagéo
anterior, justificando a constituicdo da nova familia como uma forma de
recomecar a vida e esquecendo o filho que ja possuia.

Ou a falta de preocupacdo do pai separado, que delega a genitora
todo o dever de cuidar do filho sozinha, ja que, por nédo residir com o filho,
cria dificuldades inexistentes a manutencdo de uma relacdo afetuosa. Ou
também o genitor que decide se mudar para local distante, sem sequer
procurar saber da vida do filho que deixou.

Ainda, um ambiente que é bastante cruel para essas criangas sdo as
comemoracOes de datas festivas nas escolas, como o dia dos pais. Se o
respectivo pai ndo comparece ao local, enquanto todos 0s amigos possuem
a familia completa ao redor, este momento € totalmente traumatico na vida
de um ser em desenvolvimento.

Dentre tantos casos de abandono, que ndo sdo exaustivos, deve-se

sempre lembrar que o divorcio dos pais ndo pode acarretar a separacdo dos
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mesmos para com seus filhos, conforma ensina Giselda Hironaka, “a

118 . ,
”=7", E assim também ressalta Nader, “a

crianca nao se divorcia de seus pais
separacdo e o divorcio trazem a ruptura na vida do casal, ndo entre estes e
os filhos™**.

Sobre o tema Dias reforga:

Viver em familia € conviver com ambos os pais. O fim do relacionamento deles

ndo pode prejudicar em nada o direito do filho ao cuidado de quem o ama. E

necessario assegurar a formacdo da identidade e a construcdo da sua

personalidade de forma plena. Certamente estes sdo os ingrediente indispensaveis
para assegurar o direito fundamental a felicidade. Um direito de todos e de cada
um!'®

Sendo assim, poderiamos ficar eternamente listando as hipoteses em
que se configuraria um abandono afetivo do genitor em relacdo aos filhos,
mas o importante no presente estudo é analisar se estas hipoteses de
abandono geram o dever de indenizar por parte do pai.

O nosso Codigo Penal atual disciplinou trés situacdes de abandono,
dentre os artigos 244 e 247, quando tratou dos crimes contra a familia, que
seriam: o abandono material, moral e intelectual.

Ja o ECA, em seu artigo 249, trouxe a pena de multa para os pais
que descumprirem, culposa ou dolosamente, os deveres inerentes ao poder
familiar.

Contudo, néo existe qualquer menc¢do em todo 0 nosso ordenamento
juridico quanto ao abandono afetivo. Por mais que hoje em dia ja se
reconheca a importancia do afeto como um valor juridico e se considere o
principio da afetividade como norteador das relacdes familiares, a palavra

“afeto” nao foi escrita pelo legislador em nenhuma lei brasileira e sequer na

Constituicao Federal.

118 HIRONAKA Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relacéo entre pais e filhos — além da obrigacao legal de carater material. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/289>. Acesso em 09 de outubro de 2012.
9 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. Volume 5. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 335.

120 DIAS, Maria Berenice. O direito dos filhos a seus pais. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/o_direito_dos_filhos_a_seus_pais.pdf>. Acesso em 10
de outubro de 2012.
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E é essa questdo que vem sendo enfrentada frequentemente pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ja que estdo sendo surpreendidos com um
numero crescente de demandas acerca da possibilidade ou ndo de reparacéo
civil por abandono afetivo.

Conforme se demonstrard mais a frente uma constante mudanca de
entendimentos vem acontecendo, e a doutrina majoritaria e uma razoavel
parcela da jurisprudéncia ja vém considerando cabivel tal reparacéo,
inclusive em decisdo recente da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica.

A partir de agora, serd analisada a aplicacdo dos elementos da

responsabilidade civil aos casos de abandono afetivo.

4.2 - Elementos da responsabilidade civil e sua aplicacdo ao
abandono afetivo paterno

4.2.1 - Conduta omissiva quanto aos deveres paternos

Primeiramente, vale chamar atencdo para um importante pressuposto
desse dever de indenizar, que seria a efetiva existéncia de uma relacdo
paterno-filial, isto é, deve-se investigar se 0 genitor que se afastou de sua
prole conhecia o fato de ser pai, uma vez que & improvavel responsabilizar
alguém por romper uma relacdo paterno-filial se a pessoa sequer conhecia
sua condicdo de ascendente.?

Com isso, considerando a existéncia efetiva dessa relacdo paterno-
filial, destacam-se 0s deveres positivos que o pai deve ter com relacdo aos
seus filhos. O artigo 227 da Constituicdo Federal, que ja foi diversas vezes

citado ao longo deste trabalho, atribuiu a familia, a sociedade e ao Estado o

21 HIRONAKA Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha
(Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 134.
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dever de proteger a familia, assegurando a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, diversos direitos. Além de coloca-los a salvo de toda
forma de discriminacéo, exploragéo, violéncia e negligéncia.

Nesse sentido, Hironaka analisa e qualifica os direitos e deveres
mais importantes que decorrem da relacdo paterno-filial e que sdo
atribuiveis aos pais e filhos, concluindo que é preciso ser pai e mae em sua
amplitude legal, ou seja, exercendo os deveres de sustento, guarda e
educacéo.'?

Quanto ao dever de sustento trata-se de uma questdo patrimonial,
em que os pais devem arcar com as necessidades dos filhos, colocando a
disposicdo meios materiais suficientes para sustenta-los. Ja quanto a guarda,
esta se baseia no dever dos pais de manter os filhos em sua companhia. E
quanto ao dever de educacdo, mais importante na presente pesquisa, 0s pais
devem desempenhar as funcbes de educadores e autoridades para ajudar a
formacdo da crianca como pessoa.'?

Os pais possuem deveres positivos, isto é, deveres de agir, com
relacdo a sua prole, que também podem ser considerados como direitos dos
filhos. Sendo assim, quando esse dever deixa de ser exercido, com a
conduta omissiva do pai, configura-se uma situacdo de descuido e de
abandono.

Nessa linha sustenta Hironaka,

O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissdo dos pais, ou de um

deles, pelo menos relativamente ao dever de educacdo, entendido este na sua

acepcdo mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencdo, desvelo. Esta a

fundamentacdo juridica para que os pedidos sejam levados ao Poder Judiciério,

na medida em que a Constituicdo Federal exige um tratamento primordial a

crianca e ao adolescente e atribui o correlato dever aos pais, a familia, a

comunidade e a sociedade.**

O genitor que ndo cumprir com seus deveres, isto é, ndo demonstrar

afeto, carinho, atencéo e, principalmente, cuidado em favor de sua prole,

122 |bid. p. 135.
123 |bid. p. 135-136.
124 |bid. p. 136.
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estd desrespeitando um dever moral que lhe foi imposto, indo contra os
principios e direitos trazidos pela propria Constituicao Federal.

Segundo L6bo, a afetividade é dever imposto aos pais na sua relagdo
com os filhos, ainda que exista desamor ou desafeicdo entre eles, ou seja, €
um dever juridico permanente oponivel a pais e filhos, independentemente
dos sentimentos que estes nutrem entre si.'?

Dessa forma, a conduta do pai, de forma omissiva, se faz presente
através de atitudes deliberadas de abandono do préprio filho, deixando de
Ihe prestar assisténcia imaterial, seja porque descumpre deveres que lhe sdo
inerentes em virtude do poder familiar, seja porque negligenciou a criagéo e
educacéo de sua prole.

Tal conduta omissiva, aliada ao preenchimento dos demais

elementos, podera gerar o dever de indenizar.

4.2.2 - Dano

Obviamente a auséncia do pai na formacéo de sua prole € danosa,
isto é, gera danos ao filho. Trata-se de danos psiquicos ou tambem
chamados danos a personalidade do individuo.

\Venosa ensina;

O dano psiquico é modalidade inserida na categoria de danos morais, para efeitos

de indenizacdo. O dano psicologico pressupde modificagdo de personalidade,

com sintomas palpaveis, inibicdes, depressdes, bloqueios etc.'?

A crianca que é privada de ter uma relacédo afetuosa e atenciosa com
seu genitor possui muitas caréncias, como citou Venosa, podendo sofrer
depressdes para toda a vida. Muitos estudos que tratam do caso ja

concluiram que estas criancas abandonadas afetivamente possuem

125 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 71-72.
126 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
p. 49.



55

consequéncias danosas na sua estrutura psiquica, como exemplo, baixa auto
estima, modificacdo da personalidade, agressividade, entre outras.

Os pais e seus cuidados sdo essenciais nos primeiros anos de
formacdo de um ser humano. A crianga precisa de carinho, cuidado e
educacdo, isto é, precisa aprender a ter limites e a se relacionar socialmente,
e como se sabe 0s pais serdo 0s responsaveis em cuidar do desenvolvimento
pleno desses menores.

Nesse sentido Pereira explica que qualquer crianga para ter um
desenvolvimento pleno e saudavel e para se estruturar como sujeito precisa
de alimentos para o corpo e para a alma. E o alimento para a alma seria o
amor, que ndo pode faltar para o desenvolvimento de uma crianca.'?’

Sobre a auséncia de afeto do pai, Hironaka escreve:

A auséncia injustificada do pai origina — em situac6es corriqueiras — evidente dor
psiquica e consequente prejuizo a formacgdo da crianca, decorrente da falta ndo s6
do afeto, mas do cuidado e da protecdo (funcdo psicopedagoddica) que a presenca
paterna representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu
um vinculo de afetividade.'®®

Desse modo, o ilicito gerador da indenizacdo estaria presente no
descumprimento dos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, que
por sua vez geraria um dano aos direitos da personalidade da crianca.'®

Sendo assim, quando ha esse dever de agir por parte do pai e este se
omite em prestar a assisténcia imaterial necessaria, gerando um dano moral

grave aos seus descendentes, deve o genitor ser responsavel em reparar este

dano.

27 PEREIRA Rodrigo da Cunha. Nem s6 de pdo vive o Homem: Responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392>.
Acesso em 09 de outubro de 2012.

128 HIRONAKA Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha
(Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 141.

129 PEREIRA Rodrigo da Cunha. Nem s6 de p&o vive o Homem: Responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392>.
Acesso em 09 de outubro de 2012.
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4.2.3 - Culpa

Além de ser indispensavel a concretizacdo de um dano, como
explicitado acima, para que haja o dever de indenizar, também é necessario
a comprovacao da culpa do pai que se ocultou a convivéncia com o filho de
forma deliberada, se negando a participar do desenvolvimento de sua
personalidade, de forma negligente ou imprudente.**

Sendo assim, deve-se provar que o individuo néo se desenvolveu de
forma plena, possuindo graves danos, porque 0 Seu genitor se omitiu de
prestar assisténcia imaterial e sabia que assim estava agindo, isto €, o pai,
sabendo da existéncia de seu descendente, preferiu se omitir em seus
deveres, assumindo, sabidamente, as consequéncias negativas que sua
atitude omissiva geraria na formacdo de sua prole. Provando assim a culpa
na sua forma omissiva.

Sabe-se que para verificar a ocorréncia de uma conduta culposa
compara-se 0 comportamento do pai a de um homem médio. Assim, 0 que
se espera de um homem médio, que tenha um filho, € 0 minimo de
assisténcia material e imaterial necessaria para a plena formacéo da crianca.

Desse modo, para que haja o dever de indenizar é preciso que fique
provada a culpa na conduta do pai, que agiu de forma contraria ao direito e
do que se espera de um homem médio. N&o importando se este pai agiu
intencionalmente ou ndo, uma vez que, ao se ausentar dos cuidados que
deveria ter em relacdo a um filho, ndo agindo como um homem/pai médio,
0 dano que o filho vai sofrer € previsivel.

Vale ainda destacar que este elemento € muito importante para
avaliar o cabimento do dever de indenizar, ja que se ndo houver culpa do

pai, isto &, se ele for impedido de conviver com o filho por motivos alheios

130 HIRONAKA Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo Cunha
(Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 143.
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a sua vontade, ndo sera caracterizada sua responsabilidade. Hironaka traz

alguns exemplos desses fatores:

como serd o0 caso da fixacdo do domicilio em distancia consideravel, que
encarega o0s deslocamentos a fim do cumprimento do dever de educar e conviver,
mormente em hipdteses de familias menos abastadas, assim como na hipétese de
doenca do genitor que, a bem dos filhos, prefere se afastar para ndo os colocar em
situacédo de risco, além, ainda, da comum hip6tese de ndo se saber se, realmente,
este suposto incumprimento é imputavel a propria omissdo do genitor ndo-
guardido ou aos obstéaculos e impedimentos por parte do genitor guardido.™
Diante disso, para que se preencha o elemento culpa e se caracterize
0 dever de indenizar, é necessario observar se o pai deixou de prestar
assisténcia imaterial ao filho por vontade propria, sendo omisso de forma
negligente ou imprudente, ja que, neste caso, seria responsavel pelos danos

causados.

4.2.4 - Nexo de causalidade

Este talvez seja o elemento mais dificil de se configurar. Uma vez
que, observada a conduta omissiva e culposa do pai e o dano sofrido pelo
filho, deve-se analisar se foi realmente esse abandono do pai que gerou tal
dano, ja que para haver o dever de indenizar deve existir um nexo de
causalidade entre 0 comportamento do pai e o prejuizo do filho.

Sobre o tema, Hironaka ensina que o que produz o liame necessario
(nexo de causalidade essencial), para ocorrer a responsabilidade civil por
abandono afetivo, é a consequéncia prejudicial e nefasta na esfera intima,
subjetiva e moral, resultante em dano psiquico ao filho, pelo fato desse
abandono culposo do pai.*®

E para configurar essa relacdo de causalidade, sendo um elemento de

dificil comprovacdo, serd necessario uma pericia, isto €, uma analise

131 H

Ibid. p. 143.
132 HIRONAKA Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relacdo entre pais e filhos — além da obrigacao legal de carater material. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/289>. Acesso em 09 de outubro de 2012.
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psicoldgica feita por profissionais especializados e habilitados para tal.
Assim, essa pericia devera demonstrar que o dano sofrido pelo filho foi
causado pelo abandono afetivo do pai.

Dessa forma, conseguindo provar a conduta culposa e omissiva do
pai na prestacdo de assisténcia imaterial ao filho, e que esta omisséo deu
causa a um dano grave ao filho, se configurara o dever de reparar.

Concluindo nas palavras de Nader:

Os pais que se limitam a assisténcia material, simplesmente pagando alimentos
aos filhos, podem ser acusados de abandono emocional e se sujeitarem a
responsabilidade civil pelo descumprimento de seu dever e por causarem danos
morais irreversiveis. O judiciério registra casos desta natureza e ndo ha como se
negar o direito de ressarcimento, provando-se: o dano moral, o abandono
emocional, 0 nexo de causa e efeito entre ambos e o elemento culpa.’*®
Portanto, analisados o0s elementos caracterizadores da
responsabilidade civil por abandono afetivo, passemos a analisar como a
jurisprudéncia se posiciona sobre o tema. Por se tratar de uma questdo
existencial, que envolve sentimentos e afeto, o que dificulta a analise real
do dano, culpa e nexo causal, alguns entendem ser cabivel a reparacéo

outros entendem que ndo. Vejamos.

4.3 - Posic¢des jurisprudenciais favoraveis a configuracdo do dano

moral por abandono afetivo

Um dos primeiros precedentes acerca da responsabilizacdo civil do
pai por abandono afetivo é a decisdo do Juiz Mario Romano Maggioni,
proferida em 16 de setembro de 2003, referente ao processo n.
141/1030012032-0, da 2* Vara Civel da Comarca de Capdo da Canoa,
Estado do Rio Grande do Sul**.

133 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. Volume 5. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 335.

13 COMARCA DE CAPAO DA CANOA/RS, Processo n. 141/1030012032-0, Juiz Mério
Romano Maggioni, Rio Grande do Sul, julgado em 15 de setembro de 2003.
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Neste caso, apesar de pagar a pensdo alimenticia normalmente, o pai
ndo cumpria o dever de convivéncia, abandonando afetivamente sua filha
desde os 10 anos de idade. Quando a mesma se encontrava com 23 anos
ajuizou a acgdo contra o genitor alegando a rejeicdo e os sofrimentos que
teve. Em primeira instancia, o pai foi condenado a pagar uma indenizacgao
no valor de 200 (duzentos) salarios minimos e, como o genitor foi revel, a
deciséo transitou em julgado.

O juiz de direito Maggioni fundamentou sua deciséo no fato de que a
educacdo ndo abrange somente a escolaridade, mas também a convivéncia
familiar, afeto, amor, jogar futebol, ir ao parque, brincar, visitar, criar
condigdes para que a crianga se auto-afirme. Desse modo, ele afirma que a
auséncia e a rejeicdo do pai violam a honra e a imagem da crianca.

O magistrado ainda relembrou que a funcdo paterna abrange amar 0s
filhos, isto é, ndo basta somente ser pai bioldgico ou prestar alimentos aos
filhos, uma vez que o sustento é apenas uma das parcelas da paternidade.

No ano de 2004, outra decisdo importante sobre o tema foi da 7°
Camara Civel do Tribunal de Alcada de Minas Gerais, que reformou a
decisdo de improcedéncia proferida em primeira instancia na Comarca de
Belo Horizonte. A apelacédo civel n. 408-550-5, julgada em 01 de abril de
2004, foi relatada pelo Juiz Unias da Silva, e condenou o pai a indenizar 0s
sofrimentos causados ao filho pelo abandono afetivo no valor de R$

44.000,00 (quarenta e quatro mil reais). E a ementa da deciséo:

EMENTA — 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.*®

O Juiz relator da apelacdo fundamentou seu voto da seguinte

maneira:

135 TA/IMG, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 408-550-5, Rel. Juiz Unias Silva, Belo
Horizonte, julgado em 01 de abril de 2004.
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A relacdo paterno-filial em conjugagdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensacao indenizatéria em face de danos que pais possam causar a Seus
filhos, por forca de uma conduta impropria, especialmente quando a eles é negada
a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna
ou materna concretas, acarretando a violagdo de direitos proprios da
personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a
honra, 0 nome, a dignidade, a moral, a reputagdo social, o que, por si so, é
profundamente grave.*®

Essa decisdo nos mostra que o relator abordou o abandono afetivo
como causador de uma violagdo aos direitos da personalidade do filho, e
consequentemente, como violador do principio da dignidade da pessoa
humana.

No entendimento do juiz ficou configurado o dano sofrido pelo filho
em relacdo a sua dignidade, a conduta ilicita do pai que deixou de cumprir
seus deveres de convivio e educagdo, e 0 nexo causal entre ambos, gerando
assim o dever de indenizar.

Vale ressaltar que esta decisdo foi posteriormente reformada pelo
Superior Tribunal de Justica, que por sua vez entendeu pelo ndo cabimento
de danos morais. Contudo, trataremos melhor dessa posicdo mais a frente
no tépico acerca do posicionamento do Superior Tribunal sobre o abandono
afetivo.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, encontramos em 2007

decisdo também favoravel, que assim dispde:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ABANDONO DO FILHO. FALTA DE AMPARO AFETIVO E MATERIAL
POR PARTE DO PAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
REDIMENCIONAMENTO.

A responsabilidade civil, no Direito de Familia, é subjetiva. O dever de indenizar
decorre do agir doloso ou culposo do agente.

No caso, restando caracterizada a conduta ilicita do pai em relacdo ao filho, bem
como o nexo de causalidade e o dano, cabe indenizacdo por danos materiais e
morais.

Nas demandas condenatérias, a verba honoraria deve incidir sobre o valor da
condenacdo. Inteligéncia do art. 20, § 3°, do CPC.

3¢ TA/MG, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 408-550-5, Rel. Juiz Unias Silva, Belo
Horizonte, julgado em 01 de abril de 2004.
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RECURSO DO AUTOR PARCIALMENTE PROVIDO. APELACAO DO
REQUERIDO IMPROVIDO.™’

Ja no ano de 2008, o Tribunal de Justica de Santa Catarina julgou
caso semelhante, e o Relator Desembargador Monteiro Rocha assim

entendeu em seu voto:

Haja vista a imprescindibilidade da presenca paterna na existéncia do individuo e,
tendo em conta os efeitos negativos da auséncia do pai na vida do filho, é
inegavel que o abandono afetivo constitui ato atentatério a dignidade da pessoa
humana em processo de desenvolvimento e habil a gerar dano moral.**®

E ainda prossegue o relator: “considerando a premissa de que aquele
que causa o dano fica obrigado a reparé-lo, dai surge ao pai a obrigacéo de
indenizar os abalos suportados pelo filho abandonado.”

Recentemente, em maio de 2012, a 12* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, no julgamento da apelacdo civel n.
0154617-61.2010.8.19.0001, também firmou entendimento no sentido de

que o abandono afetivo por parte do genitor caracteriza dano moral passivel

de indenizagdo. Assim dispde a ementa:

APELACAO CIVEL. ABANDONO AFETIVO. GENITOR. DANOS MORAIS.
DEVER DE INDENIZAR. Inobstante as controvérsias existentes sobre o tema,
inclusive no ambito do STJ, o abandono afetivo por parte do genitor, capaz de
gerar dor, vergonha e sofrimento, caracteriza dano moral passivel de indenizacao.
O valor arbitrado a titulo de indenizacdo, deve atender aos parametros do
razoével e proporcional. Recursos aos quais se nega provimento.**

Esses sdo alguns exemplos de decisbes proferidas ao longo dos
recentes anos acolhendo os pedidos de indenizacdo em danos morais por
abandono afetivo do genitor. Como pode-se notar a maioria dos
magistrados demonstra preocupacdo com a integridade psiquica da crianga,

que sofre dor e abalos emocionais ao ser rejeitada por seu genitor.

7 TJIRS, Oitava Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70021427695, Rel. Des. Claudir Fidelis
Faccenda, Rio Grande do Sul, julgado em 29 de novembro de 2007.

38 TJ/ISC, Segunda Camara de Direito Civil, Apelacdo Civel n. 2006.015053-0, Rel. Des.
Monteiro Rocha, Santa Catarina, julgado em 10 de dezembro de 2008.

139 TJ/RJ, Décima Segunda Camara Civel, Apelacdo Civel n. 0154617-61.2010.8.19.0001, Rel.
Des. Cherubin Schwartz, Rio de Janeiro, julgado em 3 de maio de 2012.
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O principio da dignidade da pessoa humana é o corolério de maior
importancia nestas decisdes favoraveis, ja que a crianca e o adolescente
devem ser vistos sempre como um ser em formacdo, que ainda néo
possuem o completo desenvolvimento e por isso necessitam do amor, do
afeto e do cuidado de ambos os pais para transformarem-se em adultos
saudaveis, sem complexos e frustracoes.

Portanto, o que estas decisdes tentam mostrar é que o amor e o afeto
séo direitos natos dos filhos, que ndo podem ser punidos por ressentimentos
e brigas de seus pais, ja que a falta de afeto entre pais e filhos reflete
negativamente na formacgdo e no desenvolvimento do menor, permitindo a
criacdo de caréncias incuraveis e de resultados devastadores na autoestima

do individuo.*°

4.4 - Posicdes jurisprudenciais desfavoraveis a configuracdo do

dano moral por abandono afetivo

Em contraposicdo as decisdes demonstradas acima, passaremos a
analisar os julgamentos que ndo acolhem os pedidos de indenizacdo por
abandono afetivo e 0os motivos usados para tanto.

No ano de 2008, a 4* Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, no julgamento da Apelacdo Civel n. 599506490,
entendeu que o abandono afetivo do genitor ndo caracteriza-se como ato
ilicito gerador de indenizacdo, isto é, a Camara entendeu que ao
relacionamento desprovido de vinculo afetivo entre pai e filho ndo se
atribui dolo ou culpa aptos a ensejar reparacao civil. Assim disp6s o Relator

Desembargador Maia da Cunha:

A ofensa a integridade psiquica determinada pelo réu, com ou sem a concorréncia
da méde do autor, ndo configura ilicitude geradora de danos morais. Até se
reconhece a possibilidade de dor psicolégica do requerente, mas em sua origem
ndo se aloca culpa ou dolo apto a representar ato ilicito e, assim, estanca o

1% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 379.
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desdobramento para a responsabilidade civil extracontratual, afastando a

obrigacéo de ressarcimento.**

Da mesma maneira decidiu a 8% Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul ao julgar o caso de duas criangas que entraram com
pedido de indenizacdo em danos morais por abandono afetivo do pai. O
Relator Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos nédo detectou no
abandono do pai conduta que tenha causado dano aos menores, nao
configurando assim ato ilicito gerador de responsabilizacao.

Assim concluiu a ementa;

No direito de familia, o dano moral é em tese, cabivel. No entanto,
imprescindivel que haja a configuracdo do ato ilicito. O distanciamento do vardo
em relacdo aos filhos ndo constitui motivo para fundamentar a indenizacdo por
dano moral, sendo tal fato um acontecimento bastante recorrente, um fato da
vida, apesar de lamentavel. Embora seja plausivel que os apelantes tenham
sofrido pela auséncia do pai, essa situacdo ndo pode ser atribuida ao genitor
somente, a ponto de levar a obrigacdo de indenizar. Ademais, em que pese
reprovavel, a conduta do demandado ndo se enquadra no conceito juridico de ato
ilicito, que gera o dever de indenizar.**

Como se depreende desses 2 julgados alguns juizes e Camaras
Civeis por todo o pais rejeitam o pedido de danos morais por abandono
paterno entendendo, nos casos concretos, que ndo ha configuracdo de um
ato ilicito capaz de gerar tal indenizagéo. Entretanto, a maioria dos julgados
que rejeitam este pedido tem suas decisdes fundamentadas no fato de que
ninguém é obrigado a amar o outro.

Em 2008, no julgamento da apelacdo civel n. 2007.001.63727, em
que o filho postulava danos morais em face do pai ao argumento de falta de
amor, a 11* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por
unanimidade, entendeu que “ninguém ¢ obrigado a amar ou continuar

143
amando outrem” """,

1“1 TJ/SP, Quarta Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 599506490, Rel. Des. Maia da
Cunha, S&o Paulo, julgado em 11 de dezembro de 2008.

2 TJ/RS, Oitava Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70044172401, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, rio Grande do Sul, julgado em 13 de outubro de 2011.

143 TJ/RJ, Décima Primeira Camara Civel, Apelacdo Civel n. 2007.001.63727, Rel. Des. José
Carlos de Figueiredo, Rio de Janeiro, julgado em 9 de abril de 2008.
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Em seu voto, o relator Desembargador José Carlos Figueiredo,

explicou que:

N&o pode o Poder Judiciario determinar a alguém que passe ou volte a amar
outrem e, em caso contrério, determinar reparacdo pecuniaria. Na verdade, as
gueixas e a pretensdo de se ver compensado pecuniariamente pela eventual falta
de amor paterno repita-se, se traduz numa espécie de castigo que o filho quer
impor ao pai, com o que n4o se pode concordar.*

Em outra apelagéo, de n. 70019263409 do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, o filho, gerado de uma relacdo casual entre 0s genitores e
reconhecido em acgéo de investigacdo de paternidade, pleiteou a indenizagéo
por abandono afetivo. Sobre a descoberta da paternidade por forga de agéo

judicial, assim entendeu o relator quanto ao abandono:

E ndo se pode exigir, como num passe de magica, que, por forca da sentenca que
o0 declarou pai — melhor dito, que o declarou genitor, porque o conceito de pai
pressupde um dado socioafetivo constituido na convivéncia, e ndo é uma mera
decorréncia do vinculo genético —, que o apelado tome-se de amores pelo filho e
0 introduza na familia que constituiu, mormente quando se percebe que o néo-
reconhecimento espontaneo da paternidade deixou magoas nos envolvidos, 0 que
é de certo modo natural em situacdes dessa natureza.'*

Ainda neste julgamento a Desembargadora Maria Berenice Dias,
indo em sentido oposto aos outros desembargadores, assim dispds em seu

voto:

Esta mais do que comprovado, que a caréncia do convivio com um dos genitores
traz sequelas significativas para o desenvolvimento normal de uma crianga. O
autor ndo estd buscando o afeto do pai, ndo lhe esta cobrando a falta de atencéo.
Estd buscando reparagdo pelo abandono em face da caréncia afetiva, o que Ihe
gera danos, consequéncias para o seu pleno desenvolvimento.'*

144 TJ/RJ, Décima Primeira Camara Civel, Apelacdo Civel n. 2007.001.63727, Rel. Des. José
Carlos de Figueiredo, Rio de Janeiro, julgado em 9 de abril de 2008.

5 TJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70019263409, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, Rio Grande do Sul, julgado em 8 de agosto de 2007.

18 TJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70019263409, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, Rio Grande do Sul, julgado em 8 de agosto de 2007.
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Contudo, seu voto foi vencido e a apelacdo do filho abandonado
afetivamente foi desprovida, concluindo-se assim pelo ndo acolhimento do
pedido de indenizagdo por falta de amor do pai.

Recentemente, em margo de 2012, o Tribunal do Rio Grande do Sul
proferiu outra decisdo no mesmo sentido desta acima, ao julgar a apelagéo
civel n. 70045481207. Neste caso, bastante parecido com os demais, a filha
alega abandono afetivo do pai, ao priva-la da convivéncia com o0 mesmo, e
que lhe gerou dor, devendo ser indenizada com base no principio da
dignidade da pessoa humana.

A relatora do caso, Desembargadora Liselena Schifino Robles
Ribeiro, entendeu que o distanciamento afetivo entre pai e filha decorreu de
fatos da vida, ndo sendo capaz de gerar dano moral e nem implicando em
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, este ja vulgarizado na
visdo da relatora.**’

A desembargadora ainda concluiu que a conduta do pai ndo violou
qualquer direito da autora. Assim discorreu: “a falta de carinho, de “afeto”,
de amizade ou de atencBes que denotem o amor paternal, € fato lamentavel,
mas n&o constitui, em si, a violacdo de direito algum.”**®

A ementa desta decisdo traz o seguinte trecho:

Embora se viva num mundo materialista, nem tudo pode ser resolvido pela

solucdo simplista da indenizacdo, pois afeto ndo tem prego, e valor econdmico

nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de um vinculo
amoroso saudavel entre pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto por um
quanto pelo outro.*

Portanto, vimos alguns exemplos de posi¢Ges jurisprudenciais
desfavoraveis, e existem diferentes motivos para esse ndo acolhimento, 0s
quais analisaremos melhor no topico da conclusdo. Contudo, seja pelo

fundamento de que ninguém é obrigado a amar o outro, de que ndo houve

Y7 TJIRS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70045481207, Relatora Des.® Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Rio Grande do Sul, julgado em 28 de marco de 2012.
148 TJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70045481207, Relatora Des.® Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Rio Grande do Sul, julgado em 28 de marco de 2012.
49 TJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70045481207, Relatora Des.® Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Rio Grande do Sul, julgado em 28 de marco de 2012.
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ato ilicito ou ndo houve comprovacdo de dano, de que ndo se pode
vulgarizar o principio da dignidade da pessoa humana e banalizar os
vinculos familiares, ou pelo fato de que o afeto ndo tem preco. Seja qual for
0 motivo, 0 que vinha predominando na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros até os dias atuais era a rejeicdo desses pleitos, tendo inclusive
precedentes do Superior Tribunal de Justica nesse sentido.

Contudo, com a constante evolucdo do direito de familia, as ideias
comegam a mudar e comegamos a ver uma transformagéo jurisprudencial
em sentido oposto, como é o caso da recente posicdo da Terceira Turma do

Superior Tribunal de Justica sobre o tema. E o que passaremos a analisar.

4.5 - Posicionamento do Superior Tribunal de Justica: mudanca de

entendimento

Como ja citado, um dos primeiros casos de abandono afetivo paterno
foi aquele julgado pelo Tribunal de Alcada de Minas Gerais, no qual o
Tribunal reformou a decisdo de primeira instancia e condenou o genitor a
pagar um valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais) ao filho,
entendendo que a conduta ilicita do genitor, ao ndo cumprir seu dever de
convivio com o filho, gerou um dano a dignidade do menor.

Este foi o primeiro episddio sobre o tema a chegar ao Superior
Tribunal de Justica, uma vez que o genitor interpds o Recurso Especial n.
757-411 contra a decisdo do Tribunal de Minas Gerais, alegando que néo
existia dolo ou culpa no caso, e nem os elementos caracterizadores do ato
ilicito para gerar uma indenizacéo.

Neste julgamento, a Quarta Turma do STJ ndo manteve a decisédo de
segunda instancia, dando provimento ao recurso especial por maioria e

levando a improcedéncia do pleito autoral. Assim concluiu a ementa:

EMENTA.  RESPONSABILIDADE  CIVIL.  ABANDONO  MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagéo por
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dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a

aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,

incapaz de reparacio pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.™

O relator do recurso, Ministro Fernando Gongalves, acompanhado
pelos Ministros Aldir Passarinho Janior, Jorge Scartezzini e César Asfor
Rocha, decidiu por conhecer e dar provimento ao recurso, entendendo que o
abandono afetivo do genitor ndo caracteriza um dano indenizavel, que o
direito de familia ja traz a perda do poder familiar como uma punicdo para
0 abandono e que ndo se pode obrigar um pai a amar o filho.

Assim discorreu o relator:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como punicédo a perda do
poder familiar. [...] Assim, o ordenamento juridico, com a determinacdo da perda
do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se
encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuaséria, mostrando
eficientemente aos individuos que o direito e a sociedade ndo se compadecem
com a conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente
dos que defendem a indenizacao pelo abandono moral.™*

E concluiu:

Como escapa ao arbitrio do Judiciéario obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizacdo pleiteada. [...] Inexistindo a possibilidade de reparacdo a que alude o
art. 159 do Caodigo Civil de 1916, ndo hd como reconhecer o abandono afetivo
como dano passivel de indenizacdo. ™

Vale ressaltar que neste julgamento houve apenas um voto vencido,
do Ministro Barros Monteiro, que asseverou ndo existir nenhuma
excludente de responsabilidade do pai, ja que sequer foi cogitada alguma

excludente, e entdo, ele entendeu que estavam presentes a conduta ilicita, o

dano e o nexo de causalidade. Por fim, ainda assegurou que a destituicéo do

1%0°5TJ, Recurso Especial n. 757-411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, Brasilia,
julgado em 29 de novembro de 2005.
151'5TJ, Recurso Especial n. 757-411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, Brasilia,
julgado em 29 de novembro de 2005.
152°5TJ, Recurso Especial n. 757-411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, Brasilia,
julgado em 29 de novembro de 2005.
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poder familiar ndo interfere na indenizacdo por dano moral, isto é, a
indenizacao € devida além dessa outra sancao.

Em outro caso, Recurso Especial n. 514.350/SP***, julgado no ano de
2009 pelo STJ, a Quarta Turma, utilizando o precedente de 2005, reafirmou
seu posicionamento no sentido de ndo ser o abandono afetivo dano passivel
de reparacéo.

Vale transcrever o informativo do STJ de nimero 0392, do periodo
de 27 de abril a 1° de maio de 2009, que traz a posicdo adotada pelo STJ

neste recurso especial, e usa como precedente o primeiro caso acima citado:

Informativo n. 0392. Periodo: 27 de abril a 1° de maio de 2009. Quarta Turma.
ABANDONO MORAL. REPARAQAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. Trata-se de acdo de investigacdo de paternidade em que o
ora recorrente teve o reconhecimento da filiagdo, mas o Tribunal a quo excluiu os
danos morais resultantes do abandono moral e afetivo obtidos no primeiro grau.
A Turma entendeu que ndao pode o Judiciario compelir alguém a um
relacionamento afetivo e nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a
indenizagdo pleiteada. Assim, por ndo haver nenhuma possibilidade de reparagéo
a que alude o art. 159 do CC/1916 (pressup®e pratica de ato ilicito), ndo ha como
reconhecer 0 abandono afetivo como dano passivel de reparagdo. Logo a Turma
ndo conheceu do recurso especial. Precedente citado: REsp 757.411-MG, DJ
27/3/2006. REsp 514.350-SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em
28/4/2009."*

Com isso, percebemos que o entendimento do STJ até entdo era
contrario ao cabimento de indenizacdo em danos morais por abandono
afetivo. Entretanto, em julgamento recente, isto €, em 24 de abril de 2012, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em sentido oposto, deixou

claro ser possivel uma condenacdo dos pais que abandonam afetivamente

seus filhos.

13 «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
pressuple a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria” (Resp. n. 757.411/MG,
4% Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005). Il. Recurso especial ndo
conhecido”. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 514.350/SP. Relator Min.
Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 28 de abril de 2009.

154 STJ, Informativo n. 0392, Periodo: 27 de abril a 1° de maio de 2009, Quarta Turma. Disponivel
em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=0392& &b=INFJ&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=21>. Acesso em 16 de outubro de 2012.
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O caso iniciou-se na Comarca de Sorocaba, com uma acdo de
indenizacdo proposta pela filha contra o pai, apds ter a paternidade
reconhecida judicialmente, alegando que sofreu abandono afetivo e material
durante toda a infancia e adolescéncia.

Em primeira instancia, o juiz julgou improcedente a agdo por
entender que o distanciamento entre as partes se deu em virtude do
comportamento agressivo da genitora em relacdo ao pai, e por isso, ndo
deveria haver o direito de reparar.

A autora recorreu da decisdo e, em segunda instancia, o Tribunal de
Justica de S&o Paulo deu provimento a apelacdo e fixou uma compensacéo
por danos morais no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil
reais), entendendo que o genitor era abastado e prospero™>.

Ja em sede de recurso especial, o pai alegou violacdo a diversos
dispositivos do Codigo Civil e dissidio jurisprudencial, dizendo que a
decisdo do Tribunal de S&o Paulo diverge do posicionamento do STJ
consubstanciado no julgamento do ja citado Recurso Especial n. 757.411-
MG.

Ainda, o genitor sustentou que ndo abandonou a filha e, mesmo que
o tivesse feito, tal fato ndo configuraria um ato ilicito indenizavel, sendo a
perda do poder familiar a Gnica sangédo cabivel para punir o abandono. E em
pedido sucessivo, pediu a diminuicdo do valor fixado a titulo de
compensacao por danos morais.

Diante desse Recurso Especial n. 1.159.242-SP™®, a Terceira Turma
do STJ, por maioria, deu parcial provimento ao recurso, mantendo a

condenacdo do pai para indenizar a filha pelo abandono afetivo, mas

135 «“ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA DE
RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE
RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM DOIS
SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.” SAO PAULO,
Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 361.389.4/2-00. Relatora Des.* Daise Fajardo Jacot. 7°
Camara “B” de Direito Privado, julgado em 26 de novembro de 2008.

156 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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reduzindo o valor dos danos morais para R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais).

A frase “amar é faculdade, cuidar é dever”, usada pela Relatora
Ministra Nancy Andrighi em seu voto, ficou famosa depois desse
julgamento e vem demonstrar uma inovagao na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sobre o assunto e a possibilidade de indenizacdo por
abandono afetivo do pai.

Passemos entdo a analisar o julgamento da Terceira Turma,

comecando por citar a ementa da decisao:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o 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 expressdao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas 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 omissdo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢Ges para uma adequada formacéo
psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem
ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.*’

A Ministra Nancy Andrighi comecou a explicitacdo de seu voto
sustentando que € cabivel sim a indenizacdo em danos morais nas relacdes

familiares, diferentemente do que se sustentava no passado, ja que “nao

existem restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a reponsabilidade

7' STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de
Familia™*®®.

Ainda, sobre o argumento de ser a perda do poder familiar a Unica
punicdo pelo abandono afetivo, a Relatora sustentou que tal punicdo néo
afasta a possibilidade de compensagdes ou indenizagdes, ou seja, a perda do
poder familiar visa garantir a integridade da crianca, ja que Ihe oferta, por
outros meios, a educagdo e criagdo negada pelo pai, mas nunca vai
compensar os danos sofridos pelo malcuidado pai.

A Ministra explica que ¢é dificil identificar os elementos (dano, culpa
e nexo causal) que configuram o dano moral quando se trata de relagcfes
familiares, porque estas envolvem certo grau de subjetividade, como amor,
afeto, magoa. Contudo, ela aponta que, além desses elementos intangiveis,
existem relagcdes, como € o caso da relagéo entre pais e filhos, que trazem
um liame objetivo, calcado no vinculo bioldgico ou autoimposto (adogéo), e
para 0s quais ha uma previsao constitucional e legal de obriga¢bes minimas.
Assim discorre:

Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que

concorrem com 0 nascimento ou adocdo, a responsabilidade decorrente de suas

acOes e escolhas, vale dizer, a criacdo da prole. [...] Sob esse aspecto, indiscutivel

o0 vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une pais e filhos, sendo

mondtono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres inerentes ao poder

familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacgdo dos

filhos, vetores que, por ébvio, envolvem a necessaria transmissdo de atengdo e o

acompanhamento do desenvolvimento sdcio-psicolégico da crianca.**®

Sobre a crescente percepcdo do cuidado como valor juridico,
conforme ja foi demonstrado em topico especifico, a Relatora entende que o
cuidado € um dever legal e, por isso, tem repercussdo na responsabilidade
civil, uma vez que é fator crucial na formacao da personalidade da crianca.
Sendo assim, os pais assumiriam obrigac6es juridicas em relacdo aos seus

descendentes que vao além das chamadas necessarium vitae.

158 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
159'5TJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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Desse modo, quando o cuidado alcanca relevancia juridica e é
considerado como uma obrigacgéo legal, cai por terra o grande fundamento
daqueles que rejeitam a indenizagéo por abandono afetivo ao sustentarem
ser impossivel obrigar alguém a amar o outro. Assim a Ministra diferencia

0 amor do cuidado:

Aqui ndo se fala ou se discute 0 amor e, sim, a imposi¢do bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes
legais. [...] O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amor pela possibilidade de verificacdo e comprovagéo de seu
cumprimento.'®

E explica que a verificagdo do cumprimento ou ndo deste dever legal
sera feita com avaliacé@o das agdes concretas, como presenca, contato, acdes
voluntarias em favor da prole, comparacdo do tratamento dado aos outros
filhos quando existirem, entre outras avaliagdes que o julgador puder
apreciar. Assim complementa: “Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar é
dever”.

Desse modo, o descumprimento dessa obrigacdo legal de cuidado
por parte do pai vai configurar um ato ilicito, sob a forma de omissé&o.
Entretanto, a Ministra também ressalvou que deve ser demonstrado o dolo
ou culpa do pai, porque ndo bastaria apenas o distanciamento entre pais e
filhos, uma vez que existem algumas excludentes de ilicitude, como por
exemplo, a alienacdo parental, distancias geograficas, limitacdes
financeiras, etc.

Todas as questdes a serem analisadas vao variar caso a caso, mas a
Relatora lembra que o julgador ndo pode se olvidar de que deve existir um
nucleo minimo de cuidados parentais, para garantir ao filho, pelo menos
quanto a afetividade, condi¢Ges para uma apropriada formacéo psicoldgica

e insercao social.

180 5TJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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Quanto a caracterizacdo do dano e do nexo causal, a relatora explica
que devem ser observados por um laudo formulado por especialista, que
aponte a existéncia de uma patologia psicoldgica e a vinculagdo com o
descuido de um dos pais.

No caso analisado, ja que ndo € cabivel ao STJ reapreciar os fatos
por recurso especial, a Ministra utilizou os fatos estabelecidos pelo Tribunal
de origem, e este consolidou que houve negligéncia do pai nos cuidados
com a filha, pela auséncia quase completa de contato, e discriminacéo de
tratamento com relagdo aos outros filhos.

A Relatora asseverou que a filha superou essas dificuldades, a ponto
de conseguir insercdo profissional, construir uma familia com filhos e
conduzir sua vida. Todavia, ainda afirmou que ndo é possivel negar que
houve sofrimento, tristeza e magoa, e que estes sofrimentos, por ser
considerada como filha de segunda classe, discriminada dos irmaos, ainda
persistem.

Concluindo acerca do dano e do nexo causal existentes, a Ministra
discorre:

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é perfeitamente

apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente no exercicio

de seu dever de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas acgdes, que

privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in r

ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente & compensacéo.'®

No final de seu voto, porém, a Ministra apenas discordou do valor
fixado pelo Tribunal de origem, de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais), entendendo ser demasiadamente elevado, ndo obstante o grau de
violacdo do dever de cuidado, e desse modo, reduziu o valor para R$
200.000,00 (duzentos mil reais).

No julgamento em questdo, o Unico voto vencido foi do Ministro
Massami Uyeda, que divergiu da Ministra relatora e votou por dar

provimento ao recurso especial, afastando a condenacao.

161 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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O Ministro entendeu pela impossibilidade de se configurar dano
moral por abandono afetivo, ja que mensurar manifestacbes de amor e
carinho é muito complexo, e qualquer dado subjetivo ensejaria um pedido

de indenizacgéo por danos morais. Assim discorreu 0 Ministro:

Sabemos que a formacdo das pessoas, e V. Exa. cita, aqui, estudos de psicologia
muito bem calcados, os estudos sdo, eminentemente, programaticos no sentido de
que o ideal da convivéncia das pessoas é que todos tivéssemos uma vida em
familia harmoniosa, com o pai e a mae expedindo esse amor, esse carinho, mas
manifestacdo de amor e carinho é meio complexo. Nao posso exigir que 0s meus
padrdes psicoldgicos se cologuem na normalidade. '*?

E depois o Ministro assevera que, caso seja negado provimento ao
recurso especial, se estaria abrindo um precedente muito perigoso, isto é, o
STJ podera passar a cuidar de magoas familiares:

Abrir essa porta aqui, reconhecer isso como um direito ndo podemos, com todo
0 respeito. Existe uma lesdo a estima. Todos nés... A nossa vida € feita de
perdas e ganhos, talvez até mais de perdas do que de ganhos. [...] Estou dizendo
a tese. Se abrirmos essa tese aqui, olha, como diria 0 pessoal, sai de baixo. Esse
Tribunal ird cuidar de magoas.”®

Mesmo com esta divergéncia aberta, os demais Ministros, Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva, votaram
com a Ministra relatora para dar parcial provimento ao recurso especial,
mantendo a condenacéo do recorrente, mas reduzindo o valor antes fixado.

E, desse modo, o julgamento da Terceira Turma do STJ terminou
com a decisdo da maioria, condenando o recorrente no valor de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) a titulo de compensacdo por danos morais
em favor da filha abandonada afetivamente.

Trata-se de uma novidade na jurisprudéncia do STJ, mas 0 caso
ainda ndo esta terminado. O genitor apresentou embargos de divergéncia,
tendo em vista que a decisdo contraria 0 entendimento anterior de outra

Turma do STJ sobre o mesmo tema, como ja foi exposto no presente

162 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
163 STJ, Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.
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trabalho. Quem relatard o caso é o Ministro Marco Buzzi, e cabera a ele
avaliar se a decisdo recorrida realmente conflita com o entendimento
anterior de 2005 e se preenche outros requisitos legais. Caso seja admitido,
0 processo vai ser julgado pelos dez ministros da Segunda Secéo do STJ.'%

Como ja dito, esta foi apenas a primeira decisdo favoravel de uma
Turma do Superior Tribunal de Justica sobre a possibilidade de indenizagdo
por abandono afetivo, demonstrando o surgimento de um novo paradigma
jurisprudencial, mas lembrando que tal decisdo ainda poderd sofrer
mudancgas.

Deixando de lado o resultado que esse processo podera ter, o que se
torna importante ressaltar é a evolucdo do pensamento desses ilustres
Ministros, refletindo as modificagfes que vém ocorrendo nos tribunais de
todo o pais. Isto é, o dever de cuidado dos pais em relagdo a sua prole ja

vem sendo majoritariamente aceito pela doutrina e pela jurisprudéncia.

164 STJ. Pai recorre de decisdo sobre dano moral por abandono afetivo. Noticia retirada do site do
STJ. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105957>.
Acesso em 18 de outubro de 2012.



CAPITULO 5 - PROJETOS DE LEI

Frisando essa nova posicdo que estd surgindo acerca do abandono
afetivo, dois projetos de lei tramitam no Congresso Nacional sobre o
assunto, um na Camara dos Deputados e outro no Senado Federal.

Uma das propostas é o Projeto de Lei do Senado n. 700 de 2007, de
autoria do Senador Marcelo Crivella (PRB-RJ), que modifica o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) para caracterizar o abandono
moral como ilicito civil e penal.

A proposta traz o dever dos pais de prestar assisténcia moral aos
filhos menores de dezoito anos, seja através do convivio ou através da
visitagdo periodica. Para tanto, compreende-se como assisténcia moral a
orientacdo sobre as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais; a solidariedade e apoio nos momentos de intenso
sofrimento ou dificuldade; a presenca fisica solicitada de forma espontanea
pela crianca e possivel de ser atendida.

Ainda, além de impor aos pais o dever de sustento, educacdo e
guarda dos filhos, o projeto de lei visa impor tambem os deveres de
convivéncia e assisténcia material e moral.

Outra novidade que o proposta traz é a possibilidade de pena de
detencdo, de seis meses a um ano, caso 0 genitor deixe, sem justa causa, de
prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos.

Na justificativa do projeto de lei, o Senador deixa claro que amor e
afeto ndo podem ser obrigados por lei, isto é, a ideia da proposta ndo é
obrigar um pai a amar seu filho, mas sim obriga-lo a se fazer presente na
vida do filho, cumprindo seus deveres de conviver, acompanhar, orientar e
prestar assisténcia moral.

Assim discorreu 0 Senador na justificacdo de sua proposta:

Amor e afeto ndo se imp8em por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretenséo.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém o
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DEVER de acompanhar a formag&o dos filhos, orienta-los nos momentos mais
importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas situagdes de sofrimento e, na
medida do possivel, fazerem-se presentes quando o menor reclama
espontaneamente a sua companhia.*®

O Senador pretende, com a modificagdo de alguns dispositivos do
ECA, estabelecer uma regra geral para tornar inequivoca a configuracdo do
abandono afetivo/moral como conduta ilicita e, assim, orientar as decisdes
judicias sobre o assunto, superando a inseguranca juridica criada pelas
atuais divergéncias.

O projeto de lei ja& foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo,
Justica e Cidadania com poucas emendas que ndo alteram o seu teor, e no
presente momento esta localizado na Comissdo de Direitos Humanos e
Legislagéo Participativa aguardando a deciséo terminativa.

A outra proposi¢do sobre o tema do abandono afetivo em discussao
no Congresso Nacional é o Projeto de Lei n. 4.294 de 2008, de autoria do
Deputado Carlos Bezerra (PMDB-MT), que altera o texto do Codigo Civil
(Lei 10.406/02) e do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), estabelecendo a
possibilidade de indenizacdo por dano moral em razéo do abandono afetivo.

No Codigo Civil, o Deputado propdem que se acrescente um

166
2

paragrafo no artigo 1.632™>° com a seguinte redacdo: “Paragrafo unico. O

abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizagcdo por danos

. 55167
morais” .

E no Estatuto do ldoso, propdem o acréscimo de mais um paragrafo
no artigo 3°'®®, do seguinte modo: “§ 2°. O abandono afetivo sujeita 0s

: L 169
filhos ao pagamento de indenizacao por dano moral”™".

16> BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 700 de 6 de dezembro de 2007. Autoria:
Senador Marcelo Crivella. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/11978.pdf>.
Acesso em 18 de outubro de 2012.

166 «Art. 1632. A separagio judicial, o divorcio e a dissolugdo da unidio estivel ndo alteram as
relacBes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos.”

17 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 4.294 de 12 de novembro de 2008. Autoria:
Deputado Carlos Bezerra. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL
+4294/2008>. Acesso em 18 de outubro de 2012.

168 «Art. 3°. E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Pdblico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saide, a alimenta¢do, a educagdo,
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O Deputado explica que nas obrigacOes entre pais e filhos, ndo existe
somente a prestacdo de auxilio material, mas também ha a necessidade de
auxilio moral, consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencéo,
indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos filhos e
ao respeito as pessoas idosas.

Da mesma forma que a justificativa do projeto de lei em andamento
no Senado Federal admite que o amor e o afeto ndo podem ser obrigados
por lei, a justificativa do Deputado que prop6s na Camara também vai no
mesmo sentido. Assim finalizou sua justificagdo: “Por sua vez, se ¢
evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se amar, deve-se a0 menos
permitir ao prejudicado o recebimento de indenizacdo pelo dano
causado.”*"

O projeto ja foi aprovado na Comissdo de Seguridade Social e
Familia, e no momento se encontra na Comissao de Constitui¢do, Justica e
Cidadania.

Como pode-se notar, uma nova onda de mudancas vem acontecendo
dentro do poder pablico no que se refere ao Direito de Familia. O tema do
abandono afetivo ja estd sendo tratado pelos Poderes Judiciario e
Legislativo e ja observamos a evolugdo que vem alcancando, isto é, esta
cada vez maior a possibilidade de se obter uma indenizacdo por dano moral

em virtude do abandono afetivo paterno, ou até materno.

a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.”

169 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 4.294 de 12 de novembro de 2008. Autoria:
Deputado Carlos Bezerra. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL
+4294/2008>. Acesso em 18 de outubro de 2012.

70 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 4.294 de 12 de novembro de 2008. Autoria:
Deputado Carlos Bezerra. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL
+4294/2008>. Acesso em 18 de outubro de 2012.



CONCLUSAO

A partir de apontamentos doutrinarios, jurisprudenciais e
legislativos, o presente trabalho teve como foco principal analisar o
cabimento de indenizacgdo a titulo de danos morais nos casos de abandono
afetivo paterno.

Primeiramente, utilizando um enfoque histérico, demonstrou-se
como o Direito de Familia e o proprio conceito de entidade familiar
sofreram mudancas ao longo dos anos, deixando de se basear somente no
patriménio, para atentar mais as pessoas como sujeito de direitos e seus
sentimentos.

Da mesma forma, analisando a evolucdo legislativa, pOde-se
perceber como o patrio poder sofreu modificacOes até atingir o atual poder
familiar, passando de um direito do pai exercido exclusivamente sobre o
filho, até se tornar um direito-dever de ambos 0s pais, que devem o exercer
no interesse dos filhos. Analisou-se, entdo, a existéncia do poder familiar
como um encargo legalmente atribuido aos pais, que devem criar, educar e
zelar pelos aspectos materiais e morais de seus descendentes.

Contudo, mesmo que o poder familiar seja considerado um dever
legal atribuido aos pais, ao analisarmos as demandas que surgem por forca
do abandono afetivo paterno, constatamos que muitos pais ainda se
ausentam desse dever, o que leva ao grande numero de criancas e
adolescentes que crescem sem o amparo da figura paterna.

Por conta disso, observou-se que a auséncia, o abandono e a rejeicao
desse pai podem, em alguns casos, acarretar sérios danos e prejuizos a
formacdo e a personalidade de seus filhos. Isto é, a falta de cuidado e de
afeto podem gerar danos psiquicos a crianca, fazendo surgir pessoas com
baixa auto estima, rebeldes, agressivas, tristes ou inseguras.

Por outro lado, constatou-se também que a presenca de relacbes

afetivas e de cuidado sdo essenciais para a crianga obter um
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desenvolvimento saudavel e pleno, sem trauma, depressdo, dor, magoa,
ressentimento, agresséo ou delinquéncia.

O dever de cuidar, educar, prestar assisténcia imaterial e estar
presente na vida dos filhos é inerente ao poder familiar, ou seja, ndo é uma
faculdade dos pais, mas sim um dever que Ihes é imposto. Indo além, ndo
s6 um dever, mas também € um direito dos filhos, que por sua vez, tem o
direito de conviver e ser cuidado por seu pai, ainda que este ndo detenha a
guarda.

Sendo assim, foi demonstrado que o pai que deixar de cumprir seus
deveres, principalmente de cuidado e assisténcia moral, estara violando
obrigagdes que lhe foram impostas, indo em sentido oposto ao que
preconizam os principios do Direito de Familia e da Constituicdo Federal.

Ainda, ao analisar posi¢des doutrinarias e jurisprudéncias, constatou-
se que o afeto e o cuidado vem adquirindo importante valor juridico, como
exemplo tem-se o julgamento recente da Terceira Turma do STJ que
reconheceu a possibilidade de danos morais por abandono afetivo
sustentando ser o cuidado dever legal imposto aos pais, como ja foi
amplamente discutido no presente estudo.

Entdo, analisou-se 0s  pressupostos  caracterizadores da
responsabilidade civil subjetiva (conduta, culpa, dano e nexo causal) de
forma genérica, para assim fazer uma ligacao entre esses e a sua aplicacéo a
hipdtese de abandono afetivo.

O que se pretendeu demonstrar com essa ligacdo é que ndo pode
haver a aplicacdo geral e irrestrita da responsabilidade civil em todos os
casos de abandono afetivo, mas sim mostrou-se que a analise dos casos
concretos deve ser feita de forma cuidadosa e atenta, observando caso a
caso se estdo presentes os elementos da responsabilidade civil, isto €, se
houve uma conduta culposa por parte do pai e se foi esta conduta que gerou

um dano no filho.
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Desse modo, foram analisadas posigdes jurisprudéncias tanto a favor
dos danos morais por abandono afetivo, como contrarias a essa
possibilidade.

Dentre as posi¢cdes desfavoraveis, existem aquelas em que o
magistrado ndo visualizou a ocorréncia de dano ou ato ilicito por parte do
genitor, 0 que até nos parece aceitavel, visto que a presenca do dano e da
conduta omissiva do genitor devem ser configurados caso a caso.
Entretanto, viu-se também que a maioria dos julgados desfavoraveis se
utilizam do argumento de que ndo se pode obrigar o pai a amar ou dar
carinho a um filho, e estas justificativas, por outro lado, ndo nos parecem
aceitaveis.

Como ficou demonstrado na analise feita sobre o voto da Ministra
Nancy Andrighi, no recente julgamento do STJ, ndo se trata mais de
discutir o amor ou afeto concedido ou néo pelo pai, mas sim trata-se de um
dever legal de cuidado que Ihe foi imposto e que deve ser cumprido.

Ainda, na andlise das posicOes favoraveis, notou-se que estas
decisbes tambem nédo pretendiam fazer um pai negligente amar seu filho e
comecar a lhe dar carinho, ja que nunca o fez. Mas, por outro lado, o que
estas decisdes recentes almejam é mostrar para esses pais que eles possuem
um dever legal de cuidar da sua prole e, ao se omitirem dessa obrigacéo,
suas atitudes estdo erradas e poderdo comprometer o carater dessas
criancas, que, frisa-se, ndo pediram para nascer.

Vale citar um trecho escrito por Pereira:

Se um pai ou uma mde ndo quiserem dar atencdo, carinho e afeto aqueles que
trouxeram ao mundo, ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel
solidario de lhes dizer, de alguma forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude
pode comprometer a formacdo e o carater dessas pessoas abandonadas,
afetivamente.”*"

"1 PEREIRA Rodrigo da Cunha. Nem s6 de p&o vive o Homem: Responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392>.
Acesso em 09 de outubro de 2012.
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Dessa forma, ndo se pretendeu com o presente estudo de forma
alguma monetarizar o afeto ou atribuir um prego para o amor. Até porque,
como foi demonstrado com o0s projetos legislativos no ultimo capitulo, a
ideia das propostas ndo € obrigar um pai a amar seu filho, isso seria
impossivel mesmo que por lei, mas sim o intuito € obriga-lo a se fazer
presente na vida do filho, cumprindo seus deveres de conviver, orientar,
educar, cuidar e prestar assisténcia moral.

Com isso, adotamos posi¢cdo no sentido de que é cabivel uma
indenizagdo a titulo de danos morais nos casos de abandono afetivo, até
porque esta responsabilizacdo civil do pai visa atingir um carater punitivo,
preventivo e até pedagogico.

Primeiramente porque a crianga ndo pediu para nascer, mas ja que
nasceu ambos 0S pais SA0 responsaveis por este nascimento, e quando se
omitem de seus deveres, devem sofrer uma sangdo por esta conduta.
Segundo porqgue esta punicao vai orientar e educar esses pais a ndo agirem
mais da mesma forma, prevenindo-se também o surgimento de novos casos
iguais.

Diante disso, conclui-se com o presente estudo, que o0s pais podem
sim ser responsabilizados pelas posturas omissivas que adotam e que geram
consequéncias negativas no desenvolvimento de seus filhos. Nesse sentido,
uma grande onda de mudancas ja vem tomando conta da doutrina e da
jurisprudéncia, e quem sabe até das leis em um futuro préximo, ao
admitirem a possibilidade de indenizacdo em danos morais quando um dos

pais abandona afetivamente seu filho.
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ANEXO |

PROJETO DE LEI DO SENADO N. 700, de 2007

Modifica a Lei no. 8.069, de 13 de julho de 1990
(“Estatuto da Crianga e do Adolescente”) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e

penal, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 10 O art. 40 da Lei no. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a
vigorar acrescido dos seguintes 88 20 e 30, renumerado o atual paragrafo

Unico como § 1o:

8 L0ttt e

8 20. Compete aos pais, alem de zelar pelos direitos de que trata o
art. 30 desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por
convivio, seja por visitacdo periddica, que permitam o0
acompanhamento da formacao psicoldgica, moral e social da pessoa
em desenvolvimento.

8 30. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral
devida aos filhnos menores de dezoito anos:

I — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;

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

11 — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou

adolescente e possivel de ser atendida.(NR)”
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Art. 20 Os arts. 50, 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei no. 8.069, de 13

de julho de 1990, passam a vigorar com as seguintes alteragdes:

BN o TR0 T

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagédo de
danos, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, a acdo ou a omissao
que ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto

nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral. (NR)”

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e moral e educacéo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinagdes judiciais (NR).”

“Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hipotese de descumprimento

injustificado dos deveres e obrigagdes a que aludem o art. 22. (NR)”

CATE. BB, oo e AVARES
negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 40 e 50
desta Lei. (NR)”

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-d0 0s valores
culturais, morais, éticos, artisticos e histdricos préprios do contexto
social da crianca e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade

da criacdo e 0 acesso as fontes de cultura. (NR)”

“Art. 129. Sd0 medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX
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e X deste artigo, observar-se-4 o disposto nos arts. 22, 23 e 24.
(NR)”

“Art. 130. Verificada a hipGtese 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 ou responsavel da moradia comum. (NR)”

Art. 30 A Lei no. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar

acrescida do seguinte art. 232-A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao
filho menor de dezoito anos, nos termos dos 88 20 e 3o do art. 40
desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicologico e social.

Pena — detencao, de um a seis meses.”

Art. 40 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

JUSTIFICACAO

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode
prevenir e solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com 0s
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 criancgas e
adolescentes — alem 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 criancas e adolescentes,
se estes ndo receberem a presenca acolhedora dos genitores? Se os pais ndo

Ihes transmitem seguranca, sendo siléncio e desdém? Podem a indiferenca e
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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 agregacdo familiar reclamados pelos jovens no momento
mais delicado de sua formacdo? S&o Obvias as respostas a tais
guestionamentos.

Ninguém esta em condic¢Bes de duvidar que o abandono moral por
parte dos pais produz serias e indeléveis consequiéncias sobre a formacéo
psicoldgica e social dos filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa
pretensdo. Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que 0s
pais ttm o DEVER de acompanhar a formagdo dos filhos, orienta-los nos
momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas
situacdes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes
quando o menor reclama espontaneamente a sua companhia.

Algumas decisdes judiciais comegcam a perceber que a negligéncia
ou sumico dos pais s@o condutas inaceitaveis a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Por exemplo, o0 caso julgado pela juiza Simone Ramalho Novaes,
da la Vara Civel de S&do Gongalo, regido metropolitana do Rio de Janeiro,
que condenou um pai a indenizar seu filho, um adolescente de treze anos,
por abandono afetivo. Nas palavras da ilustre magistrada, “se o pai ndo tem
culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencia-lo. O pai deve arcar com
a responsabilidade de té-lo abandonado, por nédo ter cumprido com o seu
dever de assisténcia moral, por ndo ter convivido com o filho, por néo té-lo
educado, enfim, todos esses direitos impostos pela Lei”. E mais: “O poder
familiar foi instituido visando a protecéo dos filhos menores, por seus pais,
na salvaguarda de seus direitos e deveres. Sendo assim, chega-se a
concluséo de ser perfeitamente possivel a condenacgdo por abandono moral
de filho com amparo em nossa legislagdo.”

Por outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica nédo
demonstrou a mesma sensibilidade, como deixa ver a ementa da seguinte

decisdo: “Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparac¢do. Danos
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morais. Impossibilidade. 1. A indenizagdo por dano moral pressupfe a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacgéo
pecuniaria.” (Recurso Especial no. 757.411/MG, Relator Ministro
Fernando Gongcalves, julgamento em 29/11/2005).

Entretanto, com o devido respeito a cultura juridica dos eminentes
magistrados que proferiram tal decisdo, como conjuga-la com o comando

do predito art. 227 da Constituigdo?

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, COM ABSOLUTA PRIORIDADE, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagédo, 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, discriminagdo, exploragao,

violéncia, crueldade e opressdo.”

Ou, ainda, com o que determina o Codigo Civil:

Lei no. 10.406, de 10 de janeiro de 2002

Institui o Cédigo Civil

“Art. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos dos pais em
relacéo aos filhos.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de
ambos, ndo poderd importar em restricdo aos direitos e deveres
previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacéo judicial, o divorcio e a dissolucéo da uniéo
estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quando ao

direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
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segundos.

Il - té-los em sua companhia e guarda;”

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal de 1988,
0 Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e o Cddigo Civil
contemplem a assisténcia moral, entendemos por bem estabelecer uma
regra inequivoca que caracterize o abandono moral como conduta ilicita
passivel de reparacao civil, além de repercussao penal.

Fique claro que a penséo alimenticia ndo esgota os deveres dos pais
em relacéo a seus filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do
ECA. A relagéo entre pais e filhos ndo pode ser reduzida a uma dimenséo
monetaria, de cifras. Os cuidados devidos as criancas e adolescentes
compreendem atencéo, presenca e orientagéo.

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que nio
tenham condicbes materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a
negligéncia e o abandono de menores, pessoas em formacdo de carater,
desprovidas, ainda, de completo discernimento e que ndo podem enfrentar,
como adultos, as dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as limitacdes
materiais, mas ndo a omissao na formacéo da personalidade.

Diante dessas consideracdes, propusemos modificacbes em diversos
dispositivos do ECA, no sentido de aperfeicoa-lo em suas diretrizes
originais. Ao formular o tipo penal do art. 232-A, tivemos a preocupacao de
dar contornos objetivos ao problema, exigindo o efetivo prejuizo de ordem
psicoldgica e social para efeito de consumacéo.

Lembramos que compromissos firmados por consenso internacional,
e ratificados pelo Brasil, também apontam para a necessidade de
aprimoramento das normas legais assecuratOrias dos direitos das nossas

crianca e adolescentes, vejamos:
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Declaragéo dos Direitos da Crianga

Adotada pela Assembléia das Nacbes Unidas de 20 de novembro de
1959 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto no. 99.710/1990

PRINCIPIO 20

A crianca gozara protecdo social e ser-lhe-do proporcionadas
oportunidade e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
de forma sadia e normal e em condigdes de liberdade e dignidade.
Na instituicio das leis visando este objetivo levar-se- 40 em conta

sobretudo, 0S melhores interesses da crianga.

PRINCIPIO 60

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

crianca da tenra idade néo sera apartada da mae. (...)

PRINCIPIO 70

(...) Ser-lhe-a propiciada uma educacdo capaz de promover a sua
cultura geral e capacita-la a, em condi¢Ges de iguais oportunidades,
desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu
senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro
atil da sociedade. Os melhores interesses da crianca serdo a
diretriz a nortear os responsaveis pela sua educacéo e orientacao;

esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.
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CONVENCAO DA ONU SOBRE 0S DIREITOS DA CRIANCA

Adotada pela Assembléia Geral das Nacgdes Unidas em 20 de

novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 1990

ARTIGO 9

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja
separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente
relagdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso

seja contrario ao interesse maior da crianca.

Assim, crendo que a presente proposicdo, além de estabelecer uma

regra inequivoca que permita a caracterizacdo do abandono moral como

conduta ilicita, também ird orientar as decisfes judiciais sobre o tema,

superando o atual estagio de inseguranca juridica criado por divergéncias

em varias dessas decisdes, € que confiamos em seu acolhimento pelos

nobres Congressistas, de sorte a permitir a sua rapida aprovacéo.

Sala das Sessoes,

Senador MARCELO CRIVELLA



ANEXO I

PROJETO DE LEI N. 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 1a de outubro de 2003 - Estatuto do
Idoso -, de modo a estabelecer a indenizagao por dano

moral em razdo do abandono afetivo.
O Congresso Nacional decreta:

Art. 1o 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 % de
outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a estabelecer a indenizacéo

por dano moral em razéo do abandono afetivo.

Art. 2°0 artigo 1.632 da lei n°10.406, de 10 de j aneiro de 2002 -

Caodigo Civil — passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

AT, 1632 .o
Paragrafo Unico: O abandono afetivo sujeita 0s pais ao pagamento de

indenizacao por dano moral.(NR)”

Art. 3°0 paragrafo unico do art. 3°da lei n°10.7 41, de 1a de outubro
de 2003 - Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo

ser acrescido o seguinte paragrafo 2°ao artigo:
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§1°
8 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de

indenizacao por dano moral.”

JUSTIFICACAO

O envolvimento familiar ndo pode ser mais apenas pautado em um
pardmetro patrimonialista-individualista. Deve abranger também questdes
éticas que habitam, ou ao menos deveriam habitar, 0 consciente e
inconsciente de todo ser humano.

Entre as obrigagdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a
prestacdo de auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio
moral, consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimas
indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos filhos
ou adequado respeito as pessoas de maior idade.

No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono
afetivo parental implica marcas profundas no comportamento da crianca. A
espera por alguém que nunca telefona - sequer nas datas mais importantes -
0 sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca alheia
provocam prejuizos profundos em sua personalidade.

No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de tristeza e
soliddo, que se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no
agravamento de uma situacao de isolamento social mais comum nessa fase
da vida. A falta de intimidade compartilhada e a pobreza de afetos e de
comunicacdo tendem a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de
seu interesse com a propria vida.

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
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indenizacdo pelo dano causado. Por todo exposto, clamo meus pares a

aprovar o presente projeto de lei.

Sala das Sessdes, em 12 de novembro de 2008.

Deputado CARLOS BEZERRA



