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RESUMO

A presente monografia desenvolve a perspectiva de uma parentalidade responsavel, em
obediéncia aos principios fundamentais referentes as criancas e aos adolescentes previstos na
Constituicao Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de assegurar o
pleno desenvolvimento dos filhos menores e incapazes, coibindo qualquer forma de
negligéncia, principalmente a afetiva. O foco primordial deste trabalho é o abandono afetivo e
a responsabilizacdo civil do genitor, desde que comprovado o dano a integridade psiquica e
moral dos filhos. Com o objetivo de dissolver tal pesquisa, 0 estudo adota o uso da
metodologia dedutiva e da técnica de pesquisa bibliografica e documental, a partir da anélise
de informacdes contidas na legislacdo vigente, doutrinas, artigos e jurisprudéncias. O afeto
conquistou posicdo de destaque ao ser reconhecido juridicamente no ordenamento juridico
brasileiro e consagrado como direito fundamental nas relagdes paterno-filiais. E, pois, no
Direito de Familia que a afetividade encontra espagco para prosperar, identificando-se no
direito a convivéncia familiar como elemento essencial para a formacéo da personalidade da
crianca e do adolescente, consubstanciado no principio da dignidade humana. Em que pese a
falta de expressa previsdo legal, a conduta omissa do genitor em cumprir o dever de
assisténcia moral configura ato ilicito, sendo fundamento suficiente para ensejar, conforme as
regras da responsabilidade civil, indenizacdo a titulo de danos morais decorrentes do
abandono afetivo, exigindo-se do julgador bom-senso ao proferir suas decisoes.

Palavras-chave: Convivéncia familiar. Responsabilidade civil. Abandono afetivo. Dano

moral.
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1 INTRODUCAO

O ramo do Direito de Familia passou por alteracbes relevantes ao longo dos
tempos, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que deu uma nova
roupagem ao conceito de familia, estabelecendo a igualdade de direitos e obrigagdes entre o
homem e a mulher, garantindo inclusive os mesmos direitos e qualificagdes aos filhos havidos ou
ndo na constancia do casamento. Atualmente, em consideracao aos pilares da repersonalizacédo das
relacbes civis, o elemento distintivo que identifica a familia e a coloca sob 0o manto da
juridicidade é a identificacdo do vinculo de afetividade.

O instituto da responsabilidade civil adentra-se no ambito do Direito de Familia
para impedir a impunidade frente aos atos considerados ilicitos nas relacGes familiares. Nesta
seara, 0 Poder Judiciario vem enfrentando a problematica de demandas nas quais filhos
pleiteiam a indenizacdo por danos morais em face do descumprimento do dever de assisténcia
moral do genitor.

Diante dessa nova realidade de abandono afetivo, a presente pesquisa tem por
escopo Vverificar se é possivel apurar a responsabilidade civil de uma conduta omissiva que
causou lesdo a um bem protegido, a dignidade da pessoa humana, trazendo sucessivamente
argumentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.

Assim, o problema de pesquisa deste estudo traz o seguinte questionamento: E
possivel a aplicacdo de indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo
parental do menor?

Pois bem, o objetivo geral a ser desenvolvido versa sobre a aplicabilidade da
responsabilidade civil na seara familiar, com enfoque nas relacdes paterno-filiais, haja vista
que atualmente a afetividade ganha relevante importancia na vida da crianca e do adolescente.

Para que a pesquisa alcance seus objetivos, torna-se necessario deixar clara a
forma de sua consecucdo. Diante disso, adotar-se-4 0 método de abordagem dedutivo que
partira de uma premissa geral para uma premissa especifica, com o intuito de averiguar a
incidéncia da responsabilidade civil nas relagbes familiares em decorréncia do abandono
afetivo.

Espera-se que a problemética em questdo seja esclarecida no percurso desta
monografia, a partir da busca as bases bibliograficas e documentais, empregando-se para tanto
a legislacdo vigente, doutrinas, artigos e jurisprudéncias referentes ao tema proposto, o qual

pretende demonstrar um posicionamento coerente e adequado a ser adotado no caso concreto.
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Para a compreensdo do assunto, o primeiro capitulo tedrico (capitulo 2) apresenta
um breve histérico da estrutura familiar, demonstrando as modifica¢cbes da visdo
constitucional de familia operada ao longo dos tempos. Ademais, tratar-se-a sobre o preceito
juridico referente ao poder familiar e suas peculiaridades, como também os principios
fundamentais que regem o Direito de Familia.

Na sequéncia, 0 segundo capitulo tedrico (capitulo 3) trata da protecédo a crianca e
ao adolescente, abordando, preliminarmente, nogdes acerca da protecdo integral ao menor,
garantido tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que consagraram 0 reconhecimento dos menores incapazes como sujeitos de direitos
fundamentais. Estuda-se, ainda, o direito a convivéncia familiar, a importancia da presenca
dos genitores no desenvolvimento da prole, bem como as consequéncias que 0 seu
descumprimento pode acarretar, identificando medidas alternativas para resguarda-la.

O terceiro e ultimo capitulo teoérico (capitulo 4) realiza uma analise aprofundada
sobre o instituto da responsabilidade civil, destacando-se as espécies, 0s pressupostos de
admissibilidade do dever de indenizar e a sua aplicabilidade no &mbito familiar. Encerra-se o
capitulo com a discussdo doutrinéria e jurisprudencial sobre a possibilidade de sua incidéncia
nas relagOes de afeto. Para tanto, apresenta-se a visdo dos tribunais brasileiros acerca do tema,
demonstrando posicOes favoraveis e desfavoraveis a aplicacdo da responsabilidade civil pelo
abandono afetivo parental, inclusive a possibilidade de supressdo do sobrenome derivado do
nome pai, a qual é novidade para o ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, a conclusdo encerrara o trabalho, demonstrando os pontos abordados ao

longo do desenvolvimento para o alcance da dissolucao do problema de pesquisa.
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2 AFAMILIAE AFILIACAO

O conceito de familia evoluiu ao longo da historia, em consonéncia com o
desenvolvimento social e econébmico de cada época. Foi, pois, com a promulgacdo da
Constituicdo da RepuUblica Federativa Brasileira de 1988 (CRFB) que todo o ordenamento
juridico brasileiro passou por uma profunda releitura de seus institutos e principios,
imprimindo um novo tratamento juridico, principalmente no &mbito familiar.

A vista de tantas alteragdes, doutrinadores como Arnaldo Rizzardo, Caio Mério da
Silva Pereira, Carlos Roberto Gongalves, Cristiano Chaves de Farias, Flavio Tartuce, Maria
Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Nelson Rosenvald, Pablo Stolze Gagliano, Paulo L6bo,
Paulo Nader, Rodolfo Pamplona Filho, Rodrigo da Cunha Pereira e Rolf Madaleno seréo
fundamentais para a compreensao do presente capitulo, o qual ird demonstrar a evolucéo da
concepcao do instituto familia, a identificacdo do poder familiar no Codigo Civil de 2002

(CC), bem como os principios norteadores do Direito de Familia.

2.1 BREVE HISTORICO DA FAMILIA BRASILEIRA: DO PATRIARCALISMO A
AFETIVIDADE

Nos dias atuais, ndo se vislumbra a ideologia da familia como uma entidade
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica e indissolUvel ao tempo
do Cadigo Civil de 1916, pois a multiplicidade e variedade de fatores sociais que ocorreram
ndo permitem mais estabelecer um modelo familiar uniforme, ao passo que é necessario
compreender a familia de acordo com as mudancas operadas nas relacdes sociais ao longo do
tempo. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 39).

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o sistema juridico brasileiro
reconhecia apenas a legitimidade da familia quando oriunda do casamento civil, com o nitido
interesse na procriagdo, bem como na preservacdo do patrimonio, que posteriormente seria
herdado pela prole, pouco importando os lagos afetivos nessa época. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 40).

Assim era padronizada:

O antigo Cadigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do século
passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versdo original, trazia
uma estreita e discriminatéria visdo da familia, limitando-a ao grupo originario do
casamento. Impedia sua dissolugdo, fazias distin¢Bes entre seus membros e trazia
qualificagdes discriminatdrias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos
dessas relagdes. As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos
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ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos, na va
tentativa da preservacdo do casamento. (DIAS, 2013, p.30, grifo da autora).

Historicamente, convém salientar que no Direito Romano a familia se comportava
em observancia ao principio da autoridade, sob o caréater patriarcal. O pater familias
simbolizava uma soberania doméstica, cuja consequiéncia era a inevitavel dependéncia dos
demais integrantes para com ele, exercendo total poder em relacdo a administracdo familiar.
Tinha poder de vida e de morte sobre aqueles que estavam sob seu dominio, além de seu
poder irrestrito sobre o patrimonio desses. Assentado na premissa de superioridade, o pater
era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz, sendo sua funcdo primordial a
preservacdo do status social consubstanciado no poder econémico, politico e religioso.
(GONCALVES, 2013, p. 31).

A mulher casada era relativamente incapaz, necessitando da outorga marital para
determinados atos da vida civil. Nao exercia autoridade sobre os filhos, haja vista que o patrio
poder era de exercicio exclusivo da figura paterna, a quem cabia o poder de decisdo, somente
outorgando a mée na auséncia do patriarca. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.
11).

Aos filhos legitimos, frutos do matrimdnio, cabiam somente se subjugarem aos
poderes do pai. As proles havidas de relagdes extrapatrimoniais ndo tinham reconhecimento
juridico, sendo consideradas ilegitimas, dividindo-se em naturais (concubinato) ou espurios
(adulterinos e incestuosos). Eram-lhes negado qualquer protecdo juridica e até mesmo o
reconhecimento da paternidade enquanto o genitor fosse casado. “Assim, filhos ilegitimos,
naturais, espurios, bastardos, nenhum direito possuiam, sendo condenados a invisibilidade”.
(DIAS, 2013, p. 45).

A proposito, Maria Berenice Dias (2013, p. 28, grifo da autora) afirma que:

A familia tinha uma formagao extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada
por todos os parentes, formando unidade de produgdo, com amplo incentivo a
procriacdo. Como era entidade patrimonializada, seus membros representavam
forga de trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores condicfes de
sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e
patriarcal.

Todavia, esse modelo n&o resistiu ao periodo da Revolugdo Industrial. A
passagem da economia rural a economia industrial atingiu inevitavelmente o nucleo familiar,
reduzindo numericamente o grupo. A familia migrou dos campos para os centros urbanos e

com o aumento da necessidade de mao de obra, a mulher foi introduzida no mercado de
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trabalho. Além disso, os filhos deixaram de serem vistos como forga de trabalho para a
aquisicdo de propriedade, pois a partir dos avancos industriais e tecnologicos percebeu-se que
0 casamento ndo era a melhor forma de adquirir riquezas. (VENOSA, 2014, p. 6).

Com a industrializacdo, a organizacdo patriarcal romana, que vigorou no Brasil ao
longo do século XX, perdeu sua caracteristica de unidade de producdo, desaparecendo
gradativamente. A estrutura familiar se alterou, tornando-se nuclear, restrita ao casal e sua
prole, inclusive desenvolvendo valores de afetividade devido a aproximacdo de seus
componentes pela convivéncia em espacos menores. Nesse contexto, as alteracdes sofridas
pela sociedade com a urbanizacéo acelerada contribuiram para uma nova arquitetura familiar.
(DIAS, 2013, p. 28).

A quebra da ideologia patriarcal, a emancipacdo feminina, principalmente
econbmica e profissional, a redivisdo sexual do trabalho e o desenvolvimento cientifico,
foram os principais fatores que desencadearam importantes alteracdes legislativas, passando a
viger novos valores introduzidos na CRFB. No dizer de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2013, p. 40), “ruiu o império do ter, sobressaindo a tutela do ser”.

Ante essa nova perspectiva, a visdo conservadora de familia estagnada na
composi¢do marido, mulher e sua prole, em decorréncia do cenario contemporaneo, sofre
consideraveis mitigacoes e enseja a um poliformismo familiar.

Com a promulgacdo da CRFB e, posteriormente, 0 advento do novo Caédigo Civil
de 2002, muitos paradigmas decorrentes do conceito anterior foram quebrados, culminando
em alteracBes relevantes para o Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos: 0
reconhecimento de outras entidades familiares ndo s6 oriundas de casamento, como também a
unido estavel e a comunidade monoparental, formada por qualquer dos pais e seus
descendentes; a igualdade entre 0 homem e a mulher, passando a proteger de forma igualitaria
todos os seus membros; e por fim, consagrou-se a equiparacdo dos filhos havidos ou ndo na
consténcia do casamento, ou por adocdo, antes eivada de preconceitos, garantindo-lhes os
mesmos direitos e qualificagdes. (DIAS, 2001 apud MADALENO, 2011, p. 4).

Em sede de comentérios inaugurais, é notorio o fendmeno da repersonalizacao das
relagcbes familiares que, na concepgao de Paulo Lobo (2011, p. 22), “valoriza o interesse da
pessoa humana mais do que suas relagdes patrimoniais”.

Sob a otica do art. 226 da CRFB, rompeu-se 0 aprisionamento da familia nos
moldes restritos do casamento, desencadeando uma nova concepcao de estrutura e formatacéo
familiar, abrindo-se espaco para as categorias até entdo ndo incluidas no ordenamento

juridico.
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De acordo com L&bo (2011, p.17), faz-se necessario observar que “no plano
constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de forma clara pelas relacGes de
familia, em suas variaveis manifestagdes sociais”, ampliando a prote¢do estatal para outros
dignificantes modelos de nucleos familiares que teriam sido negligenciadas pelo legislador,
pois aquelas previamente taxadas no supracitado artigo ndo espelham todo o alicerce social da
familia brasileira, tais como a unido estavel e as relacbes monoparentais.

Funda-se, entdo, a familia pds-moderna:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem,
definitivamente, com a concepcéo tradicional de familia. A arquitetura da sociedade
moderna impde um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e
desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade
social e demais condigdes necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano,
regido o nacleo familiar pelo afeto, como mola propulsora. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 42-43).

Portanto, 0 marco caracteristico da familia brasileira contemporanea que se
projeta no campo juridico é a identificagdo dos vinculos de afetividade. N&o se reconhece o
nacleo familiar mais pelo matrimdénio, tampouco pelos paradigmas originarios: casamento,
sexo e procriacdo. O afeto € o elemento fundamental para o reconhecimento da entidade

familiar, conforme preconiza Dias (2013, p. 40):

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebragdo do casamento
nem a diferenga de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é a presenca de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propésitos
comuns, gerando comprometimento matuo.

Corroborando a respeito do assunto, Maria Helena Diniz (2014, p. 27, grifo da

autora) assevera que:

Deve-se, portanto, vislumbrar familia uma possibilidade de convivéncia, marcada
pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas também no
companheirismo, na adog&o e na monoparentalidade. E ela o ntcleo ideal do pleno
desenvolvimento da pessoa. E o instrumento para a realizacdo integral do ser
humano.

Nota-se, desde logo, o abandono da vis&o institucionalizada pela qual a familia era
apenas uma célula social fundamental, encarada sob a 6tica patrimonialista e como unidade de
producdo, compreendo-se, agora, a familia-instrumento como ndcleo privilegiado para o

desenvolvimento da personalidade humana e formagao da propria sociedade.
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O Cddigo Civil ndo confere a familia um conceito unitario. Os arts. 1.829 e 1.839,
por exemplo, que dispGem sobre a linha sucessdria, atribuem a familia um sentido amplo, que
abrange os parentes em linha reta (pais, filhos, netos) e os em linha colateral até o quarto grau
(irméos, tios, sobrinhos e primos). Em sentido estrito, considerando o disposto no art. 1.568,
tem-se a chamada familia nuclear, constituida por pais e filhos. (BRASIL, 2002).

Assim, na vida pratica e em sentido genérico, “familia ¢ o nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a
permitir a realizacdo plena dos seus integrantes”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p.45).

No sentido atual, a familia tem um significado estrito, conceituada como um
“conjunto de pessoas com o mesmo domicilio ou residéncia, e identidade de interesses
materiais e morais, integrado pelos pais casados ou em unido estavel, ou por um deles e pelos
descendentes legitimos, naturais ou adotados”. (RIZZARDO, 2014, p. 12).

Na compreensdo de Paulo Nader (2009, p. 3):

[...] familia é uma institui¢do social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se
irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos
assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou de um
tronco comum.

Dai decorre o que vem se dominando de familia eudemonista, nova tendéncia que
caracteriza a familia pelo seu envolvimento afetivo, termo que, no conceito de Dias (2013, p.
58), € utilizado para identificar aquele nucleo familiar que “busca a felicidade individual e
vive um processo de emancipagdo de seus membros”, a partir da convivéncia, permitindo a
realizacdo pessoal e gratificacdo profissional, convertendo-se as pessoas em seres socialmente
uteis.

De acordo com Farias e Rosenvald (2013, p. 48), “trata-se de um novo modelo
familiar, enfatizando a absorcdo do deslocamento do eixo fundamental do Direito das
Familias da instituicdo para a protecdo especial da pessoa humana e de sua realizagdo
existencial dentro da sociedade.

Nessa linha de inteleccdo, a entidade familiar contemporéanea, sob os pilares da
repersonalizacdo das relagOes civis, deve ser entendida como grupo social fundado,
essencialmente, em lagos de afetividade. Portanto, o afeto, com ou sem vinculos bioldgicos,
deve ser sempre o prisma mais amplo da familia, longe da velha asfixia do sistema patriarcal

do passado.
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2.2 DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

A expressdo poder familiar consagrada pelo Codigo Civil vigente corresponde ao
antigo patrio poder do Codigo de 1916, termo que guarda resquicios de uma sociedade
patriarcal, haja vista a prevaléncia do cénjuge vardo sobre a pessoa dos filhos aquela época.
(DIAS, 2013, p. 434).

De acordo com a nova ordem constitucional:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacdes,
quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condicBes, por ambos 0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a protegdo do filho. (DINIZ,
2014, p. 617).

Na mesma linha doutrinéria, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2014, p. 596) definem o poder familiar como “o plexo de direitos e obrigagdes reconhecido
aos pais, em razao e nos limites da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos,
enquanto menores e incapazes.”

A substituicdo da expressao pelo novo Cadigo ndo criou uma nova figura juridica,
“mas assim o fez para compatibilizar a tradicional e secular existente aos novos conceitos
juridicos e valores sociais”, em especial pelo tratamento isondmico concedido pela CRFB a
sociedade conjugal, outorgando-lhes o desempenho do poder familiar com relacéo aos filhos
comuns. (COMEL, 2003, p. 54).

Como desdobramento do principio da isonomia estabelecido no art. 226, 85°, da
CRFB, o art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) estabelece o exercicio do
poder familiar em igualdade de condicGes pelo pai e pela mée. (BRASIL, 1990).

Entretanto, Lobo (2011, p. 295, grifo do autor) ressalva que “a denominagio néo é
a mais adequada, porque mantém a énfase no poder”, somente deslocando-0 do pai para a
familia, ndo expressando a verdadeira ligacdo entre pais e filhos, conforme a pretenséo da lei.
Além disso, o termo familiar estaria deslocado do contexto, levando a nitida ideia de que
outros entes da familia também estariam investidos na fungé&o.

Silvio Rodrigues (2011, p. 355, grifo do autor) também faz severa critica a nova

nomenclatura:

O novo Cédigo optou por designar esse instituto como poder familiar, pecando
gravemente ao mais se preocupar em retirar da expressdo a palavra “péatrio”, por
relaciond-la impropriamente ao pai (quando recentemente j& Ihe foi atribuido aos
pais e ndo exclusivamente ao genitor), do que cuidar para incluir na identificacdo o
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seu real conteldo, antes de poder, como visto, representa uma obrigacao dos pais, e
ndo da familia, como sugere 0 nome proposto.

Ainda que louvavel a intencdo de se modificar a designacdo, tem sido
preponderante pelas doutrinas a nomenclatura autoridade parental por melhor refletir o
conteddo democratico da relacdo, além de traduzir uma carga maior de deveres do que de
poderes da relacdo pai para com o filho, de onde advém a legitimidade apta a embasar a
autoridade. (PEREIRA, 2014, p. 497).

Embora a impropriedade do vocébulo, ndo é sé com relacdo a expressdo poder

familiar que o Cadigo Civil € criticado, conforme se constata a seguir.

2.2.1 Titularidade e exercicio do poder familiar

A literalidade do art. 21 da Lei n° 8.069/90 (ECA) estabelece que o poder familiar
seja exercido pelo pai e pela mée, na igualdade de condicbes e 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 da divergéncia. (BRASIL, 1990).

Todavia, o Cddigo Civil refere-se a titularidade dos pais apenas durante o
casamento ou unido estavel, a teor do art. 1.631, restando silente quanto aos demais arranjos
familiares tutelados explicita ou implicitamente pela Constituicdo. Nada diz, por exemplo,
sobre familias monoparentais e familias homoparentais, entidades familiares que, constituidas
com filhos sujeitos ao poder familiar, necessitam de atencédo do legislador, visto que o aludido
encargo decorre da filiacdo. Sendo assim, ante o principio da interpretacdo em conformidade
com a Constituicdo, a norma deve ser entendida como abrangente de todos os arranjos.
(LOBO, 2011, p. 299).

Ademais, a separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram o poder familiar, com excec¢do da guarda, ficando destinado a um dos genitores, na
medida em que ao outro € assegurado o direito de visita e de fiscalizagdo da manutencéao e
educacéo por parte do primeiro, consoante art. 1.632 do CC. (BRASIL, 2002).

Como reflexo da guarda unilateral, Madaleno (2011, p. 657) expde as
conseqiéncias:

E comum deparar com o exercicio unitario da custédia da prole, normalmente
destinada a mée, determinando o juiz, aos pais, um convénio meramente regulador
das visitas do ascendente sem a guarda, tornando-se muito dificil a tomada conjunta

de decisfes pertinentes aos infantes comuns, porquanto esse poder familiar se dilui
diante de uma guarda alternada, que afasta o outro genitor das decisdes diarias que
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surgem no desenvolver da vida dos filhos, e coloca o genitor guardido em uma
posicao de supremacia de direito, na qual o guardido reserva para si um privilégio de
desenhar a orientacdo e o cotidiano da vida dos rebentos cujos pais estdo separados.

No que tange aos filhos havidos fora do casamento, o poder ficara a encargo do
genitor que o reconheceu. Se ambos o reconheceram, ambos serdo os titulares, mas a guarda
ficard com quem revelar melhores condicGes para exercé-la, conforme prescreve o art. 1.633
do CC. (BRASIL, 2002).

Quanto a abrangéncia do poder familiar, pode-se afirmar que as prerrogativas dos
genitores decorrem do exercicio do poder familiar. Disciplinando os deveres e

responsabilidades dos pais em beneficio da prole, dispbe o art. 1.634 do CC:

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

I- Dirigir-lhes a cria¢do e educacéo;

I1- Té-los em sua companhia e guarda;

I11- Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
néo lhe sobrevive, ou sobreveio ndo puder exercer o poder familiar;

V- Representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil e assisti-los, ap6s
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI- Reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- Exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condi¢do. (BRASIL, 2002).

N&o obstante, o elenco dos deveres inerentes ao poder familiar ndo faz referéncia
a afetividade responsavel propiciada pela convivéncia familiar. Em decorréncia dessa
omissdo, a atual orientagdo jurisprudencial reconhece a responsabilidade civil do genitor por
abandono afetivo, “em face do descumprimento do dever inerente a autoridade parental de
conviver com o filho, gerando a obrigacdo de indenizatéria por dano afetivo”. (DIAS, 2013, p.
440).

Logo, o descumprimento do dever legal e moral de educar e criar os filhos
acarretara na perda do poder familiar (art. 1.638, Il, CC), sofrendo os pais as san¢des previstas
no Codigo Penal (arts. 244 e 246) para o crime de abandono material e intelectual dos
menores. E mais, arcardo com a responsabilidade civil pelo abandono moral causado aos
filhos, relativamente aos seus direitos da personalidade, discussdo a qual se presta a analise
especial do presente estudo. (DINIZ, 2014, p. 623).
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2.2.2 Extincéo do poder familiar

O poder familiar € um manus pablico que deve ser exercido no interesse dos
filhos menores ndo emancipados. Dessa forma, o Estado moderno sente-se legitimado a entrar
no recesso da familia, prescrevendo normas que arrolam situagbes que autorizam o
magistrado a privar o genitor de seu exercicio definitivamente ou temporariamente,
caracterizando extinc¢do e a suspensdo do poder familiar. (DINIZ, 2014, p. 629).

A extincdo do poder familiar, consoante art. 1.635 do CC, opera-se quando
houver: a morte dos pais ou do filho, emancipacgéo, maioridade, adogéo e decisdo judicial na
forma do art. 1.638. (BRASIL, 2002).

Gongcalves (2013, p. 430) explicita que a morte apenas extingue se for de ambos
os pais, colocando-se os filhos menores ndo emancipados sob tutela, pois o falecimento
apenas de um deles, faz concentrar no sobrevivente o aludido poder. Caso houver a morte do
filho, elimina-se a relacdo juridica, por ndo haver mais razdo de ser do instituto, qual seja a
protecao do menor.

Déa-se a emancipacao por concessdo dos pais, homologada pelo juiz, se 0 menor
contar dezesseis anos completos, na forma do art. 5°, paragrafo Unico, do CC. A maioridade
do filho confere-lhe a plenitude dos direitos civis, fazendo cessar o exercicio do poder
familiar. Logo, “presume a lei que os maiores de 18 anos e os emancipados ndo mais
precisam da protecdo conferida aos incapazes. A maioridade faz cessar inteiramente a
subordinagdo dos pais”. (GONCALVES, 2013, p. 430).

Por sua vez, a ado¢do extingue o poder familiar dos pais bioldgicos, mas submete-
0 ao do adotante. Outrossim, se o pai adotivo vier a falecer, ndo se restaura o instituto ao pai
ou a mae natural, nomeando-se tutor ao menor. (DINIZ, 2014, p. 637).

Por fim, extingue-se o poder familiar por decisdo judicial pela ocorréncia das
hipoteses arroladas no art. 1.638 como causas de destituicdo os castigos imoderados, 0
abandono do filho, a préatica de atos contrarios a moral e aos bons costumes. (PEREIRA,
2014, p. 512).

Na hipoOtese de novo casamento ou estabelecimento de outra relagcdo estavel
contraido por qualquer dos pais, Madaleno (2011, p. 672) enfatiza que ndo é motivo por si
para a perda do poder familiar sobre os filhos do relacionamento anterior, como bem adverte
o art. 1.636.
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2.2.3 Suspensao do poder familiar

As hipoteses determinantes de suspensdo do poder familiar, arroladas
genericamente no art. 1.637, decorrem do abuso de autoridade, faltando os pais aos deveres a
eles inerentes (sustento, guarda e educacao) ou arruinando os bens do filho. (BRASIL, 2002).

O paragrafo anico do referido artigo refere-se, ainda, a suspensdo automatica do
poder familiar, caso o pai ou a mae for condenada por sentenga irrecorrivel em crime cuja
pena exceda a dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002).

A imposicdo da pena de suspensdo por ato de autoridade da-se pelo livre arbitrio
do magistrado:

O juiz, ex officio, ou a requerimento de algum parente, ou mediante representacéo
do Ministério Publico, suspende o exercicio do poder familiar. A lei ndo estatui o
limite de tempo. Mas este serd dado pelo que, ao ver do julgador, seja conveniente
aos interesses do menor. Terminando o prazo, restaura-se aquele exercicio, tal como
antes. A suspensdo podera ser revogada, também a critério dele. (PEREIRA, 2014,
p. 513).

De acordo com Dias (2013, p. 444-445), o intuito da suspensdo ndo é punitivo,
haja vista as sequelas que a perda do poder familiar pode gerar, devendo somente ser
decretada quando a sua mantenga coloca em perigo a seguranca ou a dignidade do filho.

Destarte, a suspensdo ndo € medida finalistica do dispositivo em andlise, mas téo
somente uma das solucdes judiciais, tendo em vista que ao decisor é facultado tomar a decisdo

que melhor entender pela seguranca do menor e de seus bens, sujeitando-se a revisao.

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Um dos maiores avancos do direito brasileiro emergiu da CRFB, qual seja, a
consagracao da forca normativa dos principios constitucionais, que imp0s eficicia a todas as
suas normas definidoras de direitos e de garantias constitucionais.

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema que confere
coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o ordenamento juridico. (DIAS, 2013, p. 61).

Segundo Farias e Rosenvald (2013, p.78), “os principios revestem-se de grande
relevancia, porque marcam, basicamente, todo o sistema juridico”, ou seja, enquanto valores
fundamentais do ordenamento juridico, os principios sdo os alicerces normativos que dédo
sustentabilidade ao sistema constitucional, inexistindo hierarquia entre eles e adquirindo

eficacia imediata ao direito positivado.
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Diante disso, cabe destacar alguns dos principios constitucionais que regem o
direito das familias.

2.3.1 Principio da funcéo social da familia

A evolugcdo da entidade familiar propiciada pela mutagdo dos aspectos
estruturantes da sociedade, devido a assimilacdo de novos valores, desconstrucdo de costumes
enraizados e 0s arranjos contemporaneos, resultaram em uma modificacdo macica no que se
refere as funcgdes sociais no nucleo familiar.

Neste aspecto, o instituto familia, como base da sociedade a que alude o art. 226
da CRFB, tendo especial protecdo do Estado, desempenha um papel funcional, servindo como
meio propicio no qual todo individuo deve estar inserido para formacdo de seu carater,
objetivando a realiza¢do pessoal e a convivéncia social. (BRASIL, 1988).

Com supedaneo em tais ligdes, “é licito asseverar que a familia € espaco de
integracdo social, afastando uma compreensdo egoistica e individualista das entidades
familiares, para se tornarem um ambiente seguro para a boa convivéncia e dignificacdo de
seus membros”. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.156).

A funcdo social da familia é o principio orientador da construcdo dos
contemporaneos arranjos existentes no cenério nacional, responsével pelo desenvolvimento da
dignidade e realizagdo da personalidade de seus componentes, “integrando sentimentos,
esperangas e valores, servindo como alicerce fundamental para o alcance da felicidade”.
(FARIAS; ROSELVAND, 2013, p. 83).

Em decorréncia desta pluralidade familiar emerge uma miriade de efeitos com
respaldo na CRFB:

Como consectario desse principio, uma pléiade de efeitos pode ser observada a
exemplo da necessidade de respeito a igualdade entre os conjuges e companheiros, a
importancia da insercdo de criancas e adolescentes no seio de suas familias naturais
ou substitutas, o respeito a diferenga, em arranjos familiares ndo standardizados,
como a unido homoafetiva, pois, em todos esses casos, busca-se a concretizagédo da
finalidade social da familia. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.100,
grifo dos autores).

De fato, o seio familiar apresenta-se como o lugar adequado para o
desenvolvimento da personalidade em todos os sentidos, pois, conforme alude Flavio Tartuce
(2014, p. 30), “nao reconhecer func¢do social a familia e a interpretagdo do ramo juridico que a

estuda é como ndo reconhecer fungio social a propria sociedade”.
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Logo, verifica-se que a finalidade do funcionalismo social da familia é
proporcionar crescimento e desenvolvimento pessoal a seus individuos, mediante valores
éticos e morais, para que seja possivel sua convivéncia em sociedade, independentemente da

tipificacdo dos arranjos familiares contemporaneos.

2.3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € o principio fundamental instituido no art. 1°,
inciso I, da CRFB, sendo considerado um dos esteios de sustentacdo do ordenamento
juridico contemporaneo. (BRASIL, 1988).

Rodrigo da Cunha Pereira (2006, p. 94) salienta que se trata de “um
macroprincipio sob o qual irradiam outros principios e valores essenciais como a liberdade, a
autonomia privada, cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade”, ou seja, um verdadeiro
epicentro ético normativo do sistema de direitos e garantias fundamentais.

Eis o entendimento de Dias (2013, p. 66):

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

Por constituir um direito fundamental do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana, vista sob uma acepcao moral e juridica, esta intimamente ligada
as relagcdes humanas, as quais implicam um reciproco dever de respeito, para que as pessoas
se sintam valorizadas, seguras no meio social as quais estdo inseridas. (MORAES, 2007, p.
85).

Nesse sentido, leciona Lourival Serejo (2004, p. 20):

O destaque da dignidade da pessoa humana, em nossa Constituicdo, como um dos
fins do Estado Democréatico de Direito, reflete a idéia de respeito aos direitos
fundamentais do cidaddo, ndo s6 em referéncia ao Estado, mas também em suas
relacbes pessoais, como o direito de ser reconhecido como pessoa humana. A
dignidade é, enfim, o respeito que cada um merece do outro, a comegar no seio da
prépria familia, onde a educacdo deve ser voltada para essa conscientizacao.

Ademais, a dignidade humana somente é preservada na medida em que se garante

0 respeito a dimensdo existencial do individuo, ndo apenas em sua esfera pessoal, mas,


http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-civil/124220-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-no-direito-de-familia

26

principalmente, no ambito das relagdes sociais. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p.78).

Dessa forma, denota-se que é responsabilidade do Estado assegurar a familia a
defesa dos direito e garantias fundamentais ao individuo, com énfase no desenvolvimento da

dignidade das pessoas humanas que a integram:

O principio da dignidade humana néo representa apenas um limite a atuacdo do
Estado, mas constitui também um norte para a sua agéo positiva. O Estado ndo tem
apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana,
mas também deve promover essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o
minimo existencial para cada ser humano em seu territério. (SARMENTO, 2003
apud DIAS, 2013, p. 66).

Cumpre observar que o art. 227 da CRFB, destinado ao Direito de Familia,
prescreve ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988).

Trata-se de garantias e fundamentos que, no dizer de Madaleno (2011, p. 41), séo
necessarios para que o menor tenha uma vida tutelada sob o signo da dignidade da pessoa em
face de sua condicdo peculiar de desenvolvimento, afinal, esse é o efeito pretendido pelo
principio.

Portanto, este principio constitui a base da comunidade familiar, tratando de forma
igualitaria o pluralismo, garantindo pleno desenvolvimento e realizacdo de todos 0s seus

membros, principalmente da crianca e do adolescente.

2.3.3 Principio da afetividade

O principio da afetividade, em que pese ndo estar positivado no texto
constitucional, traduz o afeto como mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes
interpessoais, decorrente da valorizagcdo constante da existéncia humana. (MADALENO,
2011, p. 95).

Utilizando-se das palavras de Lébo (2011, p. 66):

Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma entidade plural, calcada na
dignidade da pessoa humana, embora seja, ab initio, decorrente de um lago natural
marcado pela necessidade dos filhos ficarem ligados aos pais até adquirirem sua
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independéncia e ndo por coercdo de vontade, como no passado. Com o decorrer do
tempo, conjuges e companheiros se mantém unidos pelos vinculos da solidariedade
e do afeto, mesmo apds os filhos assumirem independéncias. Essa é a verdadeira
diretriz prelecionada pelo principio da afetividade.

Acerca do enquadramento constitucional do principio em comento, Lobo (2011, p.
71) identifica na CRFB quatro fundamentos essenciais repercutidos pela evolugéo social da
familia brasileira: a) a igualdade de todos os filhos independente da origem (art. 227, § 6°); a
adocdo, como escolha afetiva com igualdade de direitos (art. 227, 885° e 6°); ¢) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma
dignidade de familia (art. 226, § 4°); e d) o direito a convivéncia familiar como prioridade
absoluta da crianga, do adolescente e do jovem (art. 227).

Nota-se que o principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irmaos bioldgicos e adotivos, pois os lacos de afeto e solidariedade derivam da convivéncia
familiar, ndo do sangue. (DINIZ, 2014, p. 38).

Corroborando acerca do tema, Madaleno (2011, p. 95) aduz que:

A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco, variando
tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso concreto.
Necessariamente 0s vinculos consangiiineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos,
podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da
liberdade que todo individuo deve ter de aperfeicoar-se um a outro, decorre das
relacbes de convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os
parentes, como esta presente em outras categorias familiares, ndo sendo o casamento
a Unica entidade familiar.

Ainda que se viva em um mundo totalmente globalizado, é no afeto que as
entidades familiares buscam o alicerce do crescimento da personalidade da pessoa humana.
Assim, consagra-se a afetividade como elemento essencial de todo e qualquer nucleo familiar,

pois é o Unico elo que mantém pessoas unidas nas relacdes familiares contemporaneas.

2.3.4 Principio do melhor interesse do menor

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente também encontra
assento constitucional no art. 227 e prescreve que os interesses do menor devem ser tratados
com prioridade pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na elabora¢do quanto na
aplicacdo de seus direitos que lhe digam respeito, por se tratar de pessoa fragil e em
desenvolvimento. (LOBO, 2011, p. 15).

Nesse sentido:
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O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa importante
mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se,
assim, de reparar um grave equivoco na histéria da civilizagdo humana em que o
menor era relegado a plano inferior, ao nao titularizar ou exercer qualquer funcédo na
familia e na sociedade, ao menos para o direito. (GAMA, 2008, p. 80).

Em andlise ao artigo constitucional supracitado, o ECA adotou a doutrina juridica
da protecdo integral, regulamentando os direitos fundamentais da infanto-adolescéncia

propostos na CRFB, conforme exposto abaixo:

Art. 3° A crianga 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 Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder puablico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes & vida, a
salde, & alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
[.]

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.
(BRASIL, 1990).

Vé-se, portanto, que o principio do melhor interesse do menor vem para garantir
os direitos inerentes ao menor, assegurando-lhe o pleno desenvolvimento e sua formagéo
cidadd, impedindo os abusos de poder pelas partes mais fortes da relacdo juridica que envolve
a crianca. (MADALENO, 2011, p. 97).

2.3.5 Principio da convivéncia familiar

A responsabilidade parental, que surge desde a concepcdo da crianca, impde aos
pais uma série de deveres estabelecidos no art. 227 da CRFB, tais como a guarda, a protecéo,
0 sustento, o afeto e a convivéncia familiar. (BRASIL, 1988).

Nessa esteira, Lobo (2011, p. 74) afirma que:

A convivéncia familiar é relagcdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas
pessoas que comp8em o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou nao,
no ambiente comum. Supde o espago fisico, a casa, o lar, a moradia, mas nao
necessariamente, pois as atuais condi¢es de vida e o mundo do trabalho provocam
separacgOes dos membros da familia no espago fisico, mas sem perda da referéncia ao
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ambiente comum, tido como pertenca de todos. E o ninho no qual as pessoas se
sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criancas.

Por constituir um direito fundamental da crianca e do adolescente, a convivéncia
no seio familiar supde uma vida humana digna e saudavel, com a finalidade de garantir o
desenvolvimento completo da sua personalidade. (ISHIDA, 2011, p. 93).

O direito a convivéncia familiar, proporcionado na ambiéncia residencial, é
dirigido a familia e a todos os seus integrantes, como o0s avos, tios, primos e irmados, com 0s
quais a criangca ou o0 adolescente mantém vinculos de afetividade. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 105).

Todavia, tal direito pode ser interrompido no caso de divorcio dos genitores.
Salienta Lobo (2011, p. 74) que “ainda quando os pais estejam separados, o filho menor tem
direito a convivéncia familiar com cada um, ndo podendo o guardido impedir 0 acesso ao
outro, com restri¢cdes indevidas”.

Afinal, a convivéncia familiar é importante para a formacdo da personalidade da
crianga e do adolescente, na medida em que o direito de visitas € do menor, para que seu
interesse ao desenvolvimento seja atendido.

O filho € titular do direito préprio a convivéncia familiar com ambos os pais,

conforme ressalta a Juiza Maria Isabel Pereira da Costa (2005, p. 33):

Deixar de conviver com o filho, negar amparo afetivo, é violar direito fundamental
do filho. Dai o direito-dever de visitar os filhos quando, por ndo viverem sob o
mesmo teto ambos 0s pais, apenas um deles detém a guarda. Assim, o outro tem o
direito de visitar o filho, mas principalmente tem o dever, pois o filho menor, crianca
e adolescente, tem prioridade em nosso ordenamento juridico, conforme dispbe a
Constituicao Federal no art. 227.

Por esta razdo, o direito a convivéncia familiar deve ser exercido, a fim de que se
possibilite o pleno desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente em sua
formacdo como pessoa, pois a negativa deste direito representard violacdo ao direito
fundamental e danos a sua personalidade.

Nessa toada, o estudo do direito a convivéncia familiar ndo se limita apenas ao
principio reconhecido constitucionalmente, tendo em vista que também é assegurado, no
plano infraconstitucional, pelos arts. 4° e 19 do ECA. Portanto, o capitulo seguinte prestar-se-
a a analise de tal direito com maior cautela, considerando que se trata de direito fundamental

da crianca e do adolescente.
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3 APROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

A Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o ECA, operou uma
verdadeira revolucdo no ordenamento juridico brasileiro, introduzindo novos paradigmas na
protecao e garantia dos direitos infanto-juvenis. (BRASIL, 1990).

O Estatuto, recepcionado pelo art. 227 da CRFB que enunciou o principio
programatico de prote¢do, apresenta-se como diploma legal inovador, pois confere as criangas
e aos adolescentes a posicao de sujeitos de direitos fundamentais, como também fornece os
meios necessarios a efetivacdo de seus interesses, direitos e garantias, largamente previstos na
legislagdo constitucional e infraconstitucional. (CARNEIRO, 2008, p. xxi).

Desta feita, 0 ECA eleva ao nivel de direito fundamental a convivéncia familiar. O
fundamento estd na consideracdo da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento, como também imprescindem do seio familiar para receber a protecdo e a
assisténcia necessaria a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades na vida
adulta em sociedade. (ROSSATO; LEPORE; SANCHES, 2014, p. 162).

Assim, o estudo deste capitulo contempla uma abordagem do ECA, ressaltando a
importancia do direito a convivéncia familiar e da presencga dos genitores na formacéo dos filhos,
bem como as consequiéncias do descumprimento do dever de convivéncia, identificando medidas
alternativas para evita-lo.

Para abordar os referidos assuntos, primordiais novamente os autores Arnaldo
Rizzardo, Caio Mario da Silva Pereira, Carlos Roberto Goncalves, Cristiano Chaves de
Farias, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Nelson Rosenvald, Paulo L6bo, Rolf
Madaleno e Waldyr Grisard Filho, ao lado de outros juristas que comentam propriamente o
ECA em doutrinas especificas, dentre eles, Andréa Rodrigues Amin, Katia Regina Ferreira
Lobo Andrade Maciel, Luciano Alves Rossato, Paulo Eduardo Lépore, Rogério Sanches
Cunha e Valter Kenji Ishida.

3.1 NOGCOES PRELIMINARES: DA SITUAGAO IRREGULAR A PROTEGCAO
INTEGRAL

O Direito da Crianca e do Adolescente, sob o aspecto objetivo e formal, disciplina
as relages juridicas entre criangas e adolescentes, de um lado, e de outro, familia, sociedade e
Estado. (PAULA, 2002, p. 112).
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O primeiro documento internacional que constatou a necessidade em se
reconhecer direitos as criancas e adolescentes foi a Declaragdo dos Direitos da Crianca de
Genebra, em 1924, promovida pela Liga das Nacdes. (AMIN, 2008, p. 11).

Todavia, foi a denominada Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga,
aprovada pela Organizagédo das Nagdes Unidas (ONU) em 1959, o grande marco na mudanca
de paradigma, pois reconheceu as criangas e os adolescentes como sujeitos de direitos, 0s
quais deixaram de ser mero objeto de protecdo assistencial, como dispunha a Declaracdo de
1924. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014, p. 59).

A Doutrina da Situacdo Irregular, oficializada pelo Cédigo de Menores (Lei n°
6.697/79), limitava-se a tratar apenas daqueles que se enquadravam no modelo pré-definido
de situacéo irregular, estabelecido em seu art. 2°, como bem salienta a Promotora de Justica da

Infancia e Juventude Andréa Rodrigues Amin (2008, p. 13):

Compreendia o menor privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, salde e
instrucdo obrigatoria, em razdo da falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; as
vitimas de maus-tratos; os que estavam em perigo moral por se encontrarem em
ambientes ou atividades contrarias aos bons costumes; o autor de infracdo penal e
ainda todos 0s menores que apresentassem desvio de conduta, em virtude de grave
inadaptacdo familiar ou comunitaria.

Coube a ONU, em novembro de 1989, aprovar por unanimidade a Convencdo
sobre os Direitos da Crianca, a qual foi ratificada pelo Brasil em 1990, através do Decreto n°
99.710/90. Esta Convencdo consagra a Doutrina Juridica da Protecdo Integral, ou seja, que 0s
direitos inerentes as criancas e adolescentes possuem caracteristicas especificas devido a
peculiar condicdo de desenvolvimento em que se encontram, e que a familia, a sociedade e o
Estado promovam, de forma integrada, os direitos fundamentais por meio de politicas
publicas. Além disso, reconhece a familia como grupo social primario e ambiente natural para
0 crescimento de seus membros, especificamente das criancas, para quem 0s pais Sao
responsaveis por garantir a protecdo e assisténcia. Na auséncia destes, cabe ao Estado
assegurar que instituicdes e servicos de atendimento o fagam. (PEREIRA, 2014, p. 48).

Dando execucdo a esses propositos genéricos, foi editada a Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, que dispds sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conforme ressalta Rossato, Lépore e Cunha (2014, p. 72), quando da edicdo da
norma geral de protecdo da infancia e da juventude, optou-se pela denominacdo de Estatuto
em vez de Codigo, pois aquele da ideia de direitos, enquanto este tem sentido de punir. Em
virtude da atual denominacéo, este diploma desceu a mindcias em termos de protecdo e

assisténcia:
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Minuciosa em todos os sentidos, a Lei n° 8.069/1990 da cobertura a tudo que
envolva a existéncia social e juridica da Crianca e do Adolescente, desenvolvendo
uma nova filosofia em que predomina a prevencao e a assisténcia, e retirando de seu
centro o adolescente que pratica ato infracional. (PEREIRA, 2014, p. 53).

E mais:

[...] foram reconhecidos no ambito internacional direitos préprios da crianca, que
deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante do complexo familiar para ser
mais um membro individualizado da familia humana que, em virtude de sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, inclusive da
devida protecdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento. (BARBOZA, 2000,
p. 203, grifo do autor).

Em razéo disso, o0 ECA concretizou e expressou novos direitos da populagdo
infanto-juvenil, “que pdem em relevo o amor intrinseco da crianga como ser humano e a
necessidade de especial respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento”.
(BARBOZA, 2000, p. 204).

Nota-se, portanto, que o Estatuto, em seu art. 1°, inaugura um diploma normativo

claramente tendente a tutelar os direitos de criancas e adolescentes:

Trata-se de um novo modelo, democratico e participativo, no qual familia, sociedade
e Estado sdo co-gestores do sistema de garantias que ndo se restringe & infancia e
juventude pobres, protagonistas da doutrina da situacdo irregular, mas sim a todas as
criangas e adolescentes, pobres ou ricos, lesados em seus direitos fundamentais de
pessoas em desenvolvimento. Novos atores entram em cena. A comunidade local,
através dos Conselhos Municipal e Tutelar. A familia, cumprindo os deveres
inerentes ao poder familiar. O Judiciario, exercendo a fun¢do judicante. O Ministério
Pablico como um grande agente garantidor de toda a rede, fiscalizando seu
funcionamento, exigindo resultados, assegurando o respeito prioritario aos direitos
fundamentais infanto-juvenis estabelecidos na lei Maior. (AMIN, 2008, p. 10, grifo
da autora).

Cumpre observar que, com a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, foi adotada
a definicdo de crianca em seu art. 1° como sendo todo ser humano com menos de 18 anos de
idade. O Cddigo Civil de 2002 reduziu, em seu art. 5°, a maioridade civil de 21 anos para 18
anos de idade, se coadunando com a CRFB, a qual estabelece em seu art. 228 que “‘sdo
plenamente inimputiveis 0s menores de dezoito anos, sujeitos as normas de legislacdo
especial”. Por sua vez, o ECA considera crian¢a o individuo até 12 anos incompletos e
adolescente os quem tem entre 12 e 18 anos. (BRASIL, 1988, 1990, 2002).

Acerca da importancia da diferenciacdo entre crianca e adolescente, ressalta Tania
Pereira (1996 apud LIRA, 2014, p. 55):
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Considerando que na Convengdo o &mbito de protecdo especial previsto no artigo 1°
¢ para todo ser humano com menos de 18 anos, torna-se flagrante o avango do
Estatuto ao dividir em duas faixas de desenvolvimento (criancas até 11 anos e
adolescentes de 12 a 18 anos) para um melhor atendimento e implantacdo dos
mecanismos de cuidados especiais cujos destinatarios serdo pessoas em fase de
formacdo, porém com direitos civis, politicos e sociais.

Ademais, convém salientar que o art. 227 da CRFB enunciou o principio
programatico de protecéo, o qual é reconhecido na comunidade internacional como a sintese
da mencionada Convencédo de 1989. Tal principio, previsto no art. 3° do ECA, assegura um
minimo as criancas e aos adolescentes sem o qual eles ndo poderiam sobreviver, pela
condicdo de serem pessoas em formacdo. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014, p.77).

Aprimorando o principio da protecdo integral, o Estatuto enuncia os direitos
fundamentais da infancia e juventude, destacando-se no primeiro plano, o direito a vida e a
salde (arts. 9° a 14), assegurando-lhes a sobrevivéncia e o desenvolvimento; na sequéncia, 0
direito a liberdade, ao respeito e a dignidade (arts. 15 a 18); cuida, ainda, do direito a
convivéncia familiar e comunitéria (arts. 19 a 52), assegurando o direito de ser criado e
educado no seio da propria familia ou de familia substituta, a igualdade de todos os filhos
bioldgicos e adotivos, e ainda, o direito ao sustento, guarda e educacdo; enaltece a
importancia ao direito a educacao, a cultura, ao esporte e ao lazer (arts. 53 a 59), proclamando
direitos e obrigacbes dos pais na educacdo dos filhos; por fim, volta-se para o direito a
profissionalizacdo e a protecdo no trabalho, visando o preparo para a vida adulta (arts. 60 a
69). (PEREIRA, 2014, p. 50).

Observa-se que a CFRB e o ECA encamparam uma revolucao de prioridades, pela
qual os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes passaram a ser prioridade
absoluta do Estado brasileiro, bem como de toda a sociedade e individualmente de cada
familia. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014, p. 86).

Em suma, é certo que a Convencdo sobre os Direitos da Crianca da ONU
representou grande avanco no que concerne a protecdo dos direitos humanos de criancas,
principalmente pela adogdo da Doutrina da Protecdo Integral, por meio da qual esses seres

humanos passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos juridicamente protegidos.

3.2 DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Conforme ja mencionado, a CRFB assegura expressamente, como direito

fundamental disperso, a convivéncia familiar para toda crianca e adolescente. Esta garantia
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constitucional foi integralmente inserida na Lei n° 8.069/90 (ECA), nos arts. 4° e 109.
(BRASIL, 1988, 1990).

Da leitura extraida do art. 19, o direito a convivéncia familiar pode ser
conceituado como o direito fundamental da crianca e do adolescente de ser criado e educado
no seio de sua familia ou, excepcionalmente, em familia substituta. (BRASIL, 1990).

A proposito, esclarece a Promotora de Justica de Familia Katia Regina Ferreira
Lobo Andrade Maciel (2008, p. 62):

A convivéncia familiar constitui-se em um porto seguro para a integridade fisica e
emocional de toda crianca e todo adolescente. Ser criado e educado junto aos pais
bioldgicos ou adotivos deve representar para 0 menor de 18 anos estar integrado a
um nucleo de amor, respeito e protecéo.

De plano, constata-se que “os lagos familiares tém o conddo de manter criangas e
adolescentes amparados emocionalmente, para que possam livre e felizmente trilhar o
caminho da estrutura¢do de sua personalidade”. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014, p.
162-163).

Dai porque a convivéncia familiar € uma necessidade basica, pois, nos dizeres do
Juiz de Direito Wlademir Paes Lira (2014, p. 66), a familia é o primeiro agrupamento de
inser¢do do individuo, onde se estabelece a primeira relagdo de afeto, “sobre a qual se apodia
todo o desenvolvimento posterior do individuo, dando unidade a sua personalidade”.

Quando de sua edicdo, o Estatuto reconhecia apenas duas formas de arranjo
familiar, a familia natural e a familia substituta. Com o advento da Lei Nacional da Adogéo
(Lei n° 12.010/09), visando o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito
a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, o legislador incluiu entre as formas
legais de arranjo a familia extensa ou ampliada. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014, p.
166).

Desse modo, atualmente o Estatuto adota a classificacdo trinaria dos grupos
familiares: a familia natural (art. 25), originada dos genitores bioldgicos; a familia extensa
(art. 25, paragrafo unico), formada pelos parentes proximos com 0s quais a crianga e 0
adolescente mantém vinculo de afinidade e afetividade; e a familia substituta (art. 28),
formada em razéo da guarda, tutela ou adogdo. (ISHIDA, 2011, p. 34).

Por ser o seio familiar um local privilegiado, o direito a convivéncia familiar
prima pela conservacgdo da familia natural. Na hipdtese de realmente ser impossivel a crianca
e ao adolescente a permanéncia na familia biologica, é natural que se lhe garanta, entéo,

excepcionalmente, a familia substituta. Conforme esclarece Maria do Rosario Leite Cintra
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(2010, p.112) a respeito da familia substituta, “esta também sera capaz de lhe ministrar
experiéncias positivas, porque acolher, adotar, € como gerar de novo, € estabelecer lagos, é
assumir uma forma auténtica de filiagao e paternidade”.

Nesse aspecto, sustenta Dias (2013, p. 71, grifo da autora):

Em face da garantia a convivéncia familiar, ha toda uma tendéncia de buscar o
fortalecimento dos vinculos familiares e a manutencdo de criancas e adolescentes no
seio da familia natural. Porém, as vezes, melhor atende aos seus interesses a
destituicdo do poder familiar e sua entrega a adogdo. O que deve prevalecer é o
direito a dignidade e ao desenvolvimento integral, e, infelizmente, tais valores nem
sempre sdo preservados pela familia bioldgica ou extensa. Dai a necessidade de
intervencdo do Estado, colocando-os a salvo junto a familias substitutas. De
qualquer modo, o direito a convivéncia familiar ndo esta ligado a origem biolégica
da filiagdo. N&o é um dado, é uma relagdo construida no afeto, ndo derivando dos
lacos de sangue.

Com efeito, independentemente do subtipo de entidade familiar, a funcéo de ter os
filhos em companhia dos pais deve ser entendida como forma de estabelecer entre eles relagéo
de tal proximidade que gere uma verdadeira comunidade de vida e interesses, em que haja
constante troca de afetos, experiéncia, sentimentos e informacGes. Afinal, caso ndo fosse
assim, ndo teria sentido algum a convivéncia entre ambos, posto que ndo € funcdo com o fim
em si mesmo, mas constitui em meio para alcancar o objetivo maior de assistir, criar e educar
o filho. (COMEL, 2003, p. 111).

3.3 DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CONVIVENCIA

A vulnerabilidade e a fragilidade da crianca e do adolescente, como cidaddaos em
formacdo, os faz destinatarios de um tratamento especial. Conforme ja abordado, cabe aos
pais criar os filhos de modo a prover seu crescimento sadio, assegurando todo o suporte
necessario ao bom e completo desenvolvimento do ser humano.

O caput do art. 227 da CRFB imp0e o dever fundamental da familia, da sociedade
e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, a observancia de seus direitos fundamentais,
pondo-lhes a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988).

A prescrigdo constitucional encontra reproducdo semelhante no art. 4° do ECA,
estabelecendo que sdo deveres da familia assegurar, com absoluta prioridade, os direitos

inerentes a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo,
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a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
(BRASIL, 1990).
Destarte, € notorio que a familia é juridicamente responsavel perante a crianca e o

adolescente:

A responsabilidade da familia, universalmente reconhecida como um dever moral,
decorre da consanguinidade e do fato de ser o primeiro ambiente em que a crianca
toma contato com a vida social. Além disso, pela proximidade fisica, que geralmente
se mantém, é a familia quem, em primeiro lugar, pode conhecer as necessidades,
deficiéncias e possibilidades da crianga, estando, assim, apta a dar a primeira
protecdo. Também em relacdo ao adolescente, é na familia, como regra geral, que
ele tem maior intimidade e a possibilidade de revelar mais rapidamente suas
deficiéncias e as agressdes e ameacas que estiver sofrendo. (DALLARI, 2010, p. 41-
42).

Contudo, a familia pode enfrentar dissabores oriundos da dissolucdo da sociedade
conjugal. Em consequiéncia, o rompimento do convivio dos genitores ndo dissolve a relagéo
parental, cujos lacos de afeto, direitos e deveres reciprocos subsistem, apenas deve estabelecer
uma nova forma de pais e filhos se vincularem, devido a vulnerabilidade destes. (GRISARD
FILHO, 2014, p. 105).

Eis a licdo de Dias (2013, p. 451):

Quando existem filhos, a dissolucdo dos vinculos afetivos ndo se resolve
simplesmente indo um para cada lado. O fim do relacionamento dos pais ndo leva a
cisdo nem quanto aos direitos nem quanto aos deveres com relagdo a prole. O
rompimento da relagdo de conjugalidade dos genitores ndo pode comprometer a
continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do poder familiar em nada é
afetado pela separacéo.

Alias, “se a familia for omissa no cumprimento de seus deveres ou se agir de
modo inadequado, podera causar graves prejuizos a crianca ou ao adolescente”, que poderdo
sofrer os males de um eventual desajuste psicoldgico ou social. (DALLARI, 2010, p. 42).

Ressalta-se que em decorréncia da ruptura conjugal, os ex-conjuges, impregnados
de ressentimentos, confundem o fim dos lagos matrimoniais com o fim do nicleo familiar,
afastando a prole do convivio do genitor ndo guardido. Assevera Dias (2013, p. 470) que “a
falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode
gerar severas sequelas psicoldgicas e comprometer seu desenvolvimento saudavel”.

Por conseguinte, dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia
moral, psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles, na hipétese de separacéo,
deixa de exercitar o convivio e entrosamento com o filho certamente acarretara em abandono,
afetando a higidez psicoldgica do descendente rejeitado. (MADALENO, 2011, p. 375).
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Logo, se o genitor descumprir com as responsabilidades que lhes sdo inerentes

caracterizara o abandono afetivo:

Abandonar é deixar o filho privado, por agdo e omissao, das condigdes de assisténcia
material ou moral, sem direcdo da educagdo ou da criagdo. Compreendido outrora
como o abandono fisico, hoje abrange todo o contelldo do poder familiar, sob as
diversas perspectivas através das quais possa ser examinado. (DANTAS, 2004, p.
143).

O abandono afetivo € oriundo da negligéncia paternal. A omissdo do genitor em
cumprir os atributos do poder familiar em relacdo a pessoa dos filhos produz danos
emocionais e justifica, inclusive, a decretacdo da perda do poder familiar por configurar o
abandono, conforme prescreve o art. 1.638, Il, CC. (DIAS, 2014, p. 470).

Corroborando com o assunto, Madaleno (2011, p. 376) afirma que:

A desconsideracdo da crianca e do adolescente no &mbito de suas relagées, ao Ihes
criar inegaveis caréncias afetivas, traumas e agravos morais, Cujo peso se acentua no
rastro do gradual desenvolvimento mental, fisico e social do filho, que assim padece
com o injusto repudio publico que lhe faz o pai, deve gerar, inescusavelmente, o
direito a integral reparacdo do agravo moral sofrido pela negativa paterna do direito
que tem o filho & sadia convivéncia e referéncia parental, privando o descendente de
um espelho que deveria seguir e amar.

Afinal, a responsabilidade dos pais ndo se esgota apenas na contribuicdo material.
Nos dizeres de Claudia Maria da Silva (2004, p. 139), “uma sadia convivéncia familiar
respeita o direito de personalidade do filho e garante a sua dignidade”.

Por isso a necessidade afetiva passou a ser reconhecida como bem juridicamente
tutelado, pois, comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer
o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissdo do pai no cumprimento do exercicio

do poder familiar ¢é fato gerador de obrigacdo indenizatdria. (DIAS, 2014, p. 472).

3.4 MEDIDAS TENDENTES A RESGUARDAR A CONVIVENCIA FAMILIAR

O Codigo Civil dedica um capitulo & protecdo da pessoa dos filhos (arts. 1.583 a
1.590), cujas normas dizem respeito a guarda e ao direito de visita, situando os filhos menores
como alvo da protecdo. A necessidade de protecdo decorre dos processos de separacao ou
divorcio de indole litigiosa que até recentemente conduziria a aplicacdo da guarda unilateral,
medida esta que gerava o afastamento da convivéncia familiar de um dos genitores. (BRASIL,
2002).
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Contudo, a unidade familiar persiste mesmo apds a dissolucdo de seus entes. Dai
porque, consoante entendimento de Lobo (2011, p. 189), “a cessacdo da convivéncia entre os
pais ndo faz cessar a convivéncia familiar entre os filhos e seus pais, ainda que estes passem a
viver em residéncias distintas”.

Segundo Dias (2013, p. 451), o rompimento da relacdo de conjugalidade dos
genitores ndo pode comprometer os direitos e deveres com relacdo a prole, tampouco romper
a continuidade dos vinculos parentais.

Nessa mesma diretriz, prossegue a autora:

Falar em guarda de filhos pressupde a separagcdo dos pais. Porém, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisdo dos direitos parentais. O rompimento
do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos
com ambos 0s genitores. E preciso que eles nfo se sintam objeto de vinganga, em
face dos ressentimentos dos pais. Os filhos, querendo ou ndo, participam dos
conflitos e se submetem aos entraves inerentes & dissolu¢éo do lago amoroso entre
0s pais, sofrendo consequéncias desse enlace. (DIAS, 2013, p. 451).

Pois bem, as modalidades tendentes a resguardar a convivéncia familiar, quais
sejam, a guarda compartilhada e o direito de visita, existem em funcdo dos infantes menores,
objetivando manter o convivio frequente entre pais e filhos apo6s a dissolucdo da sociedade
conjugal.

Por guarda, na esfera civil, entende-se a responsabilizacdo do exercicio de direitos
e deveres inerentes ao poder familiar sobre a prole, principalmente no que tange ao
direcionamento e a autoridade nas decisbes sobre criacdo, educacdo, formacdo, controle,
orientacdo, vigilancia e cuidados especiais. (RIZZARDO, 2014, p. 238-239).

No ambito do ECA, o conceito e o alcance de guarda diz respeito a modalidade de
regularizar a posse de fato em familia substituta como medida liminar ou incidental nos
procedimentos de tutela e ado¢éo, pressupondo a perda do poder familiar, motivo pelo qual é
atribuida a terceiro. (LOBO, 2011, p. 190).

Por seu turno, a visita é o direito indispensavel e de extrema importancia ao
completo desenvolvimento da crianca e do adolescente, pois fortalece os lagos afetivos e a
convivéncia entre genitor e filho, além de minorar os efeitos nocivos impostos a prole com a
separacdo definitiva dos genitores. (DINI1Z, 2014, p. 351).

Nesse caso é que o tema da convivéncia do filho com o genitor ndo guardido

assume suma importancia para a integral formagéo do menor:

Diante de uma desunido, a finalidade desse instituto é a manutencdo de uma natural
e adequada comunicacdo do filho com o pai ou mde com quem ndo convive, para
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fomentar e consolidar os vinculos paterno ou materno-filiais, encurtando, o quanto
possivel, o contato que existiria no seio da familia unida. A pendéncia desses
processos deve repercutir minimamente sobre os filhos. Mediante o regime de visita
pretende-se, de certa maneira, mitigar a necessidade de convivéncia dos filhos com
seus pais, quando estdo sob a guarda de um s6 desses. (GRISARD FILHO, 2014, p.
111).

Desta forma, do ponto de vista legal, os menores estdo devidamente protegidos,
vez que, destituido da guarda, o genitor ainda terd o poder-dever de cumprir o direito a visita
em decorréncia da obrigacdo do poder familiar, conforme seré explanado a seguir.

3.4.1 Guarda Compartilhada

O Cddigo Civil de 2002 ndo previa, expressamente, o compartilhamento da
guarda, enquanto a doutrina admitia a possibilidade juridica da modalidade. A edicdo da Lei
n° 11.698, de 13 de junho de 2008, entretanto, alterou os dispositivos 1.583 e 1.584 que
disciplinam a guarda dos filhos, introduzindo a guarda compartilhada ao lado da unilateral,
que ja era existente. (NADER, 2009, p. 246).

De inicio, o art. 1.583 do CC passou a expressar que a guarda sera unilateral ou
compartilhada. Dispde o § 1° que a primeira deve ser confiada a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua, enquanto na segunda ha a responsabilizacdo conjunta e o0 exercicio
de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns. (GONCALVES, 2013, p. 294-295).

Todavia, determinava o 8 2° do art. 1.583 do CC que a guarda unilateral seria
atribuida ao genitor que revelasse as melhores condicdes para exercé-la e mais aptidao para
propiciar aos filhos os seguintes fatores: afeto nas relagbes com o genitor e com 0 grupo
familiar, educacdo, saude e seguranca. (BRASIL, 2002).

Com a Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, a nova redacdo do art. 1583, §
2°, do CC estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e passa a dispor que
“o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com
o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos”. (BRASIL, 2002).

Cita-se o artigo “Guarda compartilhada, uma novidade bem-vinda!” de Maria
Berenice Dias (2015), no qual argumenta que a nova normatizacao legal deixa de priorizar a
guarda individual e da preferéncia pelo compartilhamento, pois assegura a ambos 0s genitores
a corresponsabilidade, conferindo-lhes de forma igualitaria o exercicio dos direitos e deveres

concernentes ao poder familiar. Além disso, aduz que o novo modelo € um avango, pois
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“favorece o desenvolvimento das criangas com menos traumas, propiciando a continuidade da
relacdo dos filhos com seus dois genitores e retirando da guarda a idéia de posse”.

Nesse contexto:

O mais importante para a nova lei ao instituir e disciplinar a guarda compartilhada
como modelo preferencial € promover o rompimento da cultura adversarial pela
posse do filho (na guarda compartilhada € privilegiada a idéia de “estar com”),
eliminando a possibilidade de existir “ganhadores” e “perdedores”, logrando
proclamar um tinico “vencedor”: o filho. (GRISARD FILHO, 2014, p. 188).

Em consequéncia do exercicio compartilhado da guarda, a coparticipacdo no
processo de desenvolvimento integral leva a pluralizacdo das responsabilidades, visando
basicamente garantir o interesse da prole. O objetivo é manter os lacos de afetividade,
minimizando-se os efeitos que a separacdo acarreta nos filhos e conferindo aos pais o
exercicio da funcédo parental de forma igualitaria. (DIAS, 2013, p. 454).

Mesmo, no entanto, que haja a guarda compartilhada, a cidade considerada base
de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos, nos termos do
art. 1.583, § 3°, do CC, com a redacéo dada pela Lei n® 13.058/14. (BRASIL, 2002).

Tal modalidade pode ser requerida por qualquer um dos genitores em acéo
autdbnoma de separacdo ou em medida cautelar e serd decretada pelo juiz em atencdo as
necessidades especificas do filho ou em razdo da distribui¢do de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a méde, como prescreve o art. 1.584, 1 e I, do CC. (RIZZARDO, 2014,
p. 241).

A teor do art. 1.584, 8 1° do CC, caso 0 juiz atribuir aos genitores a guarda
compartilhada em audiéncia de conciliacdo, informa-lhes-& o seu significado e suas
prerrogativas no tocante aos deveres e direitos no exercicio do poder familiar e as sanc¢des
cabiveis pelo descumprimento de suas clausulas. (GRISARD FILHO, 2014, p. 197).

E mais, caso o pai e a méde ndo entrarem em um acordo quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada,
exceto se um dos genitores declarar ao magistrado que reivindica a guarda do menor,
consoante art. 1.583, § 2° do CC, com a redagdo dada pela Lei n® 13.058/14. (BRASIL,
2002).

Necessario, pois, estabelecer as atribuicdes dos genitores e os periodos de
convivéncia sob a guarda compartilhada. Sob a 6tica do § 3° do art. 1.584, o juiz, de oficio ou

a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagdo técnico-profissional ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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de equipe interdisciplinar para elaborar o laudo que deverd visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mée (redacdo dada pela Lei n® 13.058/14). (BRASIL, 2002).

Prosseguindo as alteracdes advindas da Lei n° 13.058/14, o § 4° do art. 1.584
conduz a observancia das obrigacfes inerentes da guarda, sob as consequéncias de serem
reduzidas as prerrogativas atribuidas ao seu detentor. (BRASIL, 2002).

Em tese, “a guarda dos filhos constitui direito natural dos genitores”. Porém,
verificando o juiz que ndo devem permanecer em poder da mée ou do pai, a guarda podera ser
deferida a terceiro, preferencialmente a pessoa idénea da familia de qualquer dos cénjuges,
que revele compatibilidade com a natureza da medida, levando em consideracdo a questdo de
afinidade e afetividade com os infantes, conforme art. 1.584, 8 5°, do CC, com a redacao dada
pela Lei n® 13.058/14. (GONCALVES, 2013, p. 293).

Ainda sobre o tema, acrescenta Gongalves (2013, p. 293):

Para romper o liame natural existente entre pais e filhos, com o deferimento da
guarda a terceiro, € necessario que existam motivos graves que autorizem a medida e
atribuam maior vantagem aos filhos. No tocante & preferéncia entre os familiares
paternos e maternos, deve-se optar por aquele que ofereca melhores condigdes de
vida e educacdo para 0 menor. Sempre que possivel, atender-se-a a vontade
manifestada pelo proprio menor, quanto & sua conveniéncia.

Destarte, “a guarda compartilhada assegura a preservagdo da coparentalidade e a
corresponsabilidade em relacéo ao filho, que tem direito de conviver e ser formado por ambos
os pais, com igualdade de condi¢des”, mantendo os lagos de afetividade independentemente
da ruptura da sociedade conjugal. (LOBO, 2011, p. 200).

De modo semelhante é o ensinamento de Madaleno (2011, p. 424):

A guarda compartilhada procura fazer com que os pais, apesar da sua separacdo
pessoal e vivendo em lares diferentes, continuem sendo responsaveis pela formagéo,
criacdo, educacdo e manutencdo de seus filhos e sigam responsaveis pelo integral
desenvolvimento da prole, mesmo estando separados de fato ou divorciados,
obrigando-se a realizarem da melhor forma possivel suas funcfes parentais. A
pratica dual da custodia considera a possibilidade de os pais seguirem exercendo o
poder familiar, tal como ocorria enquanto coabitavam, correpartindo a
responsabilidade que tém com suas fungBes parentais e com as decisdes relativas aos
filhos menores incapazes.

Em sintese, sdo evidentes as vantagens da guarda compartilhada, uma vez que
atende, com maior eficécia, a efetividade dos principios constitucionais do melhor interesse e
da convivéncia familiar ao possibilitar o convivio com ambos os genitores, garantindo a prole
0 desenvolvimento pleno e saudavel, e minimizando a probabilidade de desenvolver

problemas de caréater psicoldgicos.
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3.4.2 Regulamentacéo do direito de visitas

Ainda no proposito dos interesses prioritarios dos filhos em manter a convivéncia
familiar, ndo sendo cabivel a modalidade do compartilhamento, dispde o art. 1.589 que ao
genitor a quem ndo for confiada a guarda, cabera o direito de visita ao filho e de manté-lo em
sua companhia, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacgéo. Esses direitos deverdo ser
exercitados conforme convencionado pelos pais, ou do modo como decidido pelo juiz.
(MADALENO, 2011, p. 435).

Essa norma que evidencia o direito a companhia, estende ao genitor ndo

custodiante o poder de fiscalizacdo, manutencéo e educacgéo:

A fiscalizagdo ou supervisdo do exercicio da guarda, por parte do ndo guardido, é
direito e dever no superior interesse do filho. A manutencdo diz respeito a tudo que
envolve as necessidades vitais do filho, como nutricdo adequada, cuidados com a
saude fisica e mental, lazer, brinquedos. [...] A educagdo inclui a escola e a educacdo
doméstica, como agregacdo de valores necessarios & formacgdo integral do filho.
(LOBO, 2011, p. 197).

O critério para estabelecer as visitas decorre do proprio interesse dos filhos e deve
ser apreciado pelo juiz levando-se em consideragdo trés fatores na seguinte ordem: “o
interesse da crianga, primordialmente; as condicdes efetivas dos pais, secundariamente, e,
finalmente, 0 ambiente no qual se encontra inserida a crianga”. (LEITE, 2003, p. 91).

As visitas ndo expressam apenas o sentido do genitor ndo guardido ir visitar os
filhos, mas o0 momento em que os tera consigo, desde os finais de semana, ou em ocasifes
especiais. Com tal medida, o ex-cOnjuge terd a oportunidade de acompanhar o
desenvolvimento e a educagdo que 0 menor recebe junto ao detentor da guarda. (RIZZARDO,
2014, p. 244).

Ademais, a doutrina avalia o direito de visitas como um poder-dever,
consubstanciado no principio constitucional da dignidade humana e na afetividade, na medida
em que considera as visitas para o filho como um direito subjetivo de manter a convivéncia, e
para os pais, um dever. (SIQUEIRA NETO, 2010, p. 171).

A propdsito, comenta Madaleno (2011, p. 437) no sentido de que:

O direito e dever das visitas guarda um contetido voltado ao interesse primeiro do
menor, cuja visita tem uma extensdo maior, que ndo se restringe a faculdade de
visitar a crianca e aloja-la por um par de dias intercalados na casa do genitor
visitante, mas impde um dever e direito de comunica¢do, em continua
correspondéncia com o filho e seu ascendente ndo guardido, imiscuindo-se na
educacdo e formacdo do filho e das atividades usuais e correntes da vida de seu
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rebento, devendo e podendo inteirar-se sobre a assiduidade e rendimento escolar do
filho [...].

Logo, razdo assiste ao referido autor (2011, p. 436) ao afirmar que “as visitas tém
a concreta finalidade de favorecer as relagbes humanas e de estimular a corrente de afeto entre
o titular e 0 menor”.

Frisa-se, outrossim, as caracteristicas pertinentes ao direito de visitas:

Trata-se de um direito de personalidade, na categoria do direito a liberdade, pelo
qual o individuo, no seu exercicio, recebe as pessoas com quem quer conviver.
Funda-se em elementares principios do direito natural, na necessidade de cultivar o
afeto, de firmar os vinculos familiares a subsisténcia real, efetiva e eficaz. (DIAS,
2013, p. 460, grifo da autora).

Na concepcdo de Dias (2013, p. 459), a locugdo “direito de visitas” ¢ inadequada,
pois 0s encargos ao poder familiar ndo se restringem a assegurar ao genitor o direito de ter o
filho em sua companhia em datas predeterminadas. Em conformidade com o principio da
protecdo, € necessario estabelecer formas de convivéncia, em vez de regulamentar as visitas,
uma vez que nao ha proteg¢do possivel com a exclusdo do outro genitor. “Dai a preferéncia por
direito de convivéncia, pois € isso que deve ser preservado mesmo quando pai e filho ndo
vivem sob 0 mesmo teto”.

Nessa esteira, complementa a autora:

O direito de convivéncia ndo é assegurado somente ao pai ou a mae, é direito do
proprio filho de com eles conviver, o que reforca os vinculos paterno e materno-
filial. E direito da crianca manter o contato com o genitor com o qual ndo convive
cotidianamente, havendo o dever do pai de concretizar esse direito. E totalmente
irrelevante a causa de ruptura da sociedade conjugal para a fixacdo de visitas. O
interesse a ser resguardado, prioritariamente, € do filho, e objetiva atenuar a perda da
convivéncia diuturna na relacdo parental. (DIAS, 2013, p. 459, grifo da autora).

E de se ponderar ainda que “o direito de visita, na perspectiva da lei civil, é
considerado irrenunciavel e impostergavel, ndo podendo ser considerado como renunciado
pelo ndo exercicio”. Avaliado como uma obrigagao, a atual jurisprudéncia tem se posicionado
no sentido de que o direito de visitas & um dever passivel de execugdo judicial, inclusive pela
imposicdo de multa pecuniaria através das astreintes para obrigar o devedor a cumprir esse
direito-dever. (SIQUEIRA NETO, 2010, p. 171).

Colhe-se da jurisprudéncia do egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE VISITAS. REGULAMENTACAO.
DESCUMPRIMENTO DE HORARIO. MULTA COERCITIVA. RECURSO
DESPROVIDO. A requlamentacéo de visitas, como toda decisdo judicial, possibilita
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a fixacdo de multa cominatéria como forma de impedir o descumprimento da
obrigacéo, nos termos do art. 461 do Cdédigo de Rito. (SANTA CATARINA, 2013,
grifo nosso).

O caso em andlise, consoante ementa em epigrafe, trata de agravo de instrumento
interposto pela genitora, representante de 3 filhas, pois inconformadas com a deciséo
interlocutoria proferida pelo Juizo a quo que manteve a decisdo agravada a qual indeferiu o
pedido de suspensdo de visitas do agravado as filhas comuns das partes, assim como
estabeleceu o prazo de 48 horas para o seu cumprimento, sob pena de multa diéria no valor de
R$ 500,00. (SANTA CATARINA, 2013).

Referida decisdo que analisou a medida cautelar de alimentos provisionais
cumulada com regulamentacdo de guarda e visitas, proposta pelas agravantes, fixou o direito
de visitas do agravado, de forma quinzenal, nos finais de semana, com a retirada das menores
da casa da genitora aos sdbados as 9 horas, devolvendo-as aos domingos as 18 horas.
(SANTA CATARINA, 2013).

Sustenta o agravado que a genitora das agravantes descumpriu o determinado na
deciséo judicial, uma vez que no primeiro dia de visitas as duas filhas mais velhas ficaram por
2 horas com ele acompanhadas da irm&@ de sua genitora, e no segundo dia novamente a
situacdo se repetiu, pelo que também foi impedido de ver sua filha menor. Diante disso,
peticionou requerendo que fosse fixada e aplicada multa em razdo do fato ocorrido. (SANTA
CATARINA, 2013).

Apreciando o pedido, a Magistrada a quo manteve a decisdo agravada por seus
proprios fundamentos, devendo a autora, em 48 horas, dar cumprimento a decisdo que fixou
as visitas, sob pena de multa diaria de R$ 500,00. (SANTA CATARINA, 2013).

A respeito da multa, o acordao cita o art. 461, 8§ 4° e 5° do Codigo de Processo

Civil, que estabelece o seguinte:

Art. 461. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacBes de fazer ou ndo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

[-]

§ 4°. O juiz poderd, na hipotese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor multa
diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

8 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposic¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicédo de forga policial. (BRASIL, 1973).
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O Desembargador Relator Fernando Carioni alega que foi imposta & agravante
uma obrigacédo de fazer, identificada no dever de permitir o exercicio do direito de visitas das
filhas ao agravado, sendo licito a Magistrada impor multa coercitiva para o caso de
descumprimento da obrigacdo, como mecanismo para que seja efetivada a ordem judicial.
Afirma, ainda, que a multa tem natureza coercitiva e ndo compensatoria, ou seja, a sua
imposicdo tem por finalidade compelir o obrigado a praticar certo ato. (SANTA CATARINA,
2013).

A ratio do entendimento empreendido no julgamento em referéncia assenta-se,

conclusivamente, no seguinte aspecto:

O valor da multa coercitiva deve ser estipulado em montante expressivo a fim de
compelir o obrigado a atender a determinacdo judicial que Ihe foi imposta, e ndo
deve ser irrisério a ponto de ser mais vantajoso para o infrator descumprir o ato e
pagar a multa do que atender a determinacédo. Entretanto, o montante fixado também
ndo deve ser exorbitante, sob pena de gerar o enriquecimento indevido da parte a
que se destina. (SANTA CATARINA, 2013).

Sob estas razdes, os eminentes julgadores negaram provimento ao recurso
interposto pelas agravantes, mantendo o decisum atacado em sua integralidade, ante a
concordancia da multa coercitiva fixada pelo Juizo a quo no valor de R$ 500,00, pois se
mostra razoavel e adequada para compelir o obrigado a cumprir a decisdo judicial. (SANTA
CATARINA, 2013).

Por derradeiro, constatando o direito de visita como direito reciproco de pais e
filhos a convivéncia, o genitor ndo guardido tem a obrigacdo de supervisionar os interesses da
prole (art. 1.583, § 3° do CC), pois, ndo sendo deferida a guarda compartilhada, as visitas
visam o beneficio do menor poder manter um vinculo de comunicacdo e uma estabilidade
afetiva para com os pais. (BRASIL, 2002).

Diante de todo o exposto neste capitulo, verifica-se que a dissolucdo dos vinculos
afetivos ndo leva a cisdo nem quanto aos direitos nem quanto aos deveres com relacdo aos
filhos. O rompimento da vida conjugal dos genitores ndo deve comprometer a continuidade
dos vinculos parentais, pois o exercicio do poder familiar em nada é afetado pela separacéo. E
necessario manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separacdo acarreta aos
filhos, vez que, do contrario, caracterizara o abandono afetivo, objeto de analise do préximo e

ultimo capitulo.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES PELO ABANDONO
AFETIVO

O estudo da responsabilidade civil nas relacbes paterno-filiais desenvolve a
perspectiva de uma parentalidade responsavel, em obediéncia aos principios fundamentais
referentes as criancas e aos adolescentes previstos na CRFB e no ECA, a fim de assegurar o
pleno desenvolvimento e formacdo da prole, coibindo qualquer forma de negligéncia,
principalmente a afetiva.

A partir dai, duas correntes ergueram-se ao debater o assunto: o0 abandono afetivo
enseja dano moral e, por conseqliéncia, indenizacdo? De um lado, a acepc¢do negativa do
dever de indenizar, tendo em vista a imoralidade de se conceder indenizagdo por auséncia de
amor; por outro lado, a acepc¢do favoravel a aplicacdo da responsabilidade civil fundada na
violacdo dos deveres morais, dos quais resulta indenizacdo punitiva e pedagogica ao genitor
como Unica solucdo possivel ao abandono afetivo.

Diante dessa nova realidade polémica e controversa no que se refere a
responsabilidade civil, o Poder Judiciario vem enfrentando demandas de filhos em busca de
indenizacdo a titulo de danos morais decorrentes de abandono afetivo causado por um dos
genitores, ainda que haja total adimpléncia quanto as obrigagdes pecuniarias no &mbito alimentar.
“Alguns julgados t€ém acolhido a pretensdo de filhos que se dizem abandonados ou rejeitados
pelos pais, sofrendo transtornos psiquicos em razdo da falta de carinho e de afeto na infancia e
juventude”. (GONCALVES, 2014, p. 429).

Por meio desses precedentes, o presente capitulo discute a responsabilidade civil na
esfera do Direito de Familia, com o intuito de se verificar a admissibilidade de indenizacao
pelo abandono afetivo, bem como tal matéria vem sendo tratada pelos tribunais. A vista disso,
identificam-se quais os argumentos utilizados pelos operadores do Direito para dirimir as
questdes em relacdo a chamada monetarizacdo do afeto, fendmeno este que discute a possibilidade

do elo perdido ser passivel de ressarcimento.

4.1 CONCEITO E ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tornou-se de uso corrente somente no século XIX,
originando-se da raiz latina spondeo, proveniente do verbo respondere, pela qual se vinculava
0 devedor ao credor, solenemente nos contratos verbais, respondendo a sua indagagédo com o

termo em latim, que significa prometer. (NADER, 2010, p. 6).



47

A importancia do instituto nos tempos atuais destina-se a restauracéo do equilibrio
moral e patrimonial desfeito e a redistribui¢do da riqueza de conformidade com os ditames da
justica, tutelando a pertinéncia de um bem a um sujeito determinado, com todas as suas
utilidades, presentes e futuras. O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a
fonte geradora da responsabilidade civil. (DINIZ, 2015, p. 21).

Na defini¢do de Nader (2010, p. 7), a nomenclatura responsabilidade civil “refere-
se a situacdo juridica de quem descumpriu determinado dever juridico, causando dano
material ou moral a ser reparado”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Cavalieri Filho (2014, p. 14), Gongalves
(2014, p. 24) e Venosa (2014, p. 2) asseveram que a responsabilidade decorre da violagdo do
dever juridico e do dano, pois ha um dever juridico sucessivo gque surge para recompor o dano
decorrente da violacdo de um dever juridico originario. Assim, toda conduta humana que,
violando dever juridico originario e causa prejuizo a outrem, é fonte geradora da
responsabilidade civil.

Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 53) afirmam que a responsabilidade civil, no
ambito do Direito Privado, “deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular,
sujeitando, assim, o infrator, a0 pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso
n&do possa repor in natura o estado anterior das coisas”.

Por sua vez, Diniz (2015, p. 23-24) alega que o instituto constitui uma relagéo
obrigacional que tem por objeto a prestacdo de ressarcimento, estabelecendo-o da seguinte

forma:

A responsabilidade civil pressupfe uma relacéo juridica entre a pessoa que sofreu o
prejuizo e a que deve repara-lo, deslocando o 6nus do dano sofrido pelo lesado para
outra pessoa que, por lei, devera suporta-lo, atendendo assim a necessidade moral,
social e juridica de garantir a seguranca da vitima violada pelo autor do prejuizo.
Visa, portanto, garantir o direito do lesado & seguranca, mediante o pleno
ressarcimento dos danos que sofreu, restabelecendo-se na medida do possivel o statu
quo ante.

Infere-se dai que a responsabilidade civil possui dupla funcdo: a primeira é
garantir o direito do lesado a seguranca sob o enfoque do principio restitutio in integrum, ou
seja, repor completamente a vitima a situacéo anterior a lesdo; a segunda é servir como sangao
civil, de natureza compensatoria, mediante indenizacdo ou reparacdo do dano causado a
vitima, punindo o lesante e desestimulando a pratica de atos ilicitos. (DINIZ, 2015, p. 24-25).

Ademais, a responsabilidade civil pode-se apresentar sob diferentes espécies em

funcdo de algumas peculiaridades. Quanto ao seu fato gerador, se preexiste um vinculo
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obrigacional e o dever de indenizar é consequéncia do inadimplemento do que estiver previsto
no contrato, tem-se a responsabilidade contratual; se esse dever surge em virtude de lesdo a
um direito, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacéo juridica, configura-
se a responsabilidade extracontratual. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 30).

No que se refere ao agente, serd direta se proveniente do ato da propria pessoa
imputada, ou indireta, se promana de ato de terceiro (art. 932 do CC), com o qual o agente
tem vinculo legal de responsabilidade, por fato de animal (art. 936 do CC) e de coisas
inanimadas sob sua guarda (art. 937 e 938, do CC). (DINIZ, 2015, p. 152-153).

Em relacdo ao seu fundamento, diz-se ser subjetiva a responsabilidade quando se
esteia na ideia de culpa ou dolo (teoria da culpa). Nessa hipotese, a prova da culpa do agente
passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Entretanto, em determinadas
situacbes, a lei impde a reparacdo do dano independentemente de culpa, configurando,
portanto, a responsabilidade objetiva. Fundada na teoria do risco, € irrelevante a conduta
culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que bastara a existéncia do nexo de
causalidade entre a acdo do agente e o dano sofrido pela vitima. (GONCALVES, 2014, p. 48).

Por conseguinte, faz-se necessario caracterizar os referidos elementos essenciais a

configuracdo da responsabilidade civil.

4.2 PRESSUPOSTOS DO DEVER DE INDENIZAR

No ordenamento juridico brasileiro vigora a regra geral de que o dever
ressarcitorio pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da responsabilidade
subjetiva da conduta do agente, apesar do Codigo Civil apresentar casos em que configura a
responsabilidade objetiva fundada na atividade de risco. (DINIZ, 2015, p. 57).

Em seu art. 186, prescreve que o ato ilicito ocorre quando alguém, por acdo ou
omissdo voluntaria (dolo), negligéncia ou imprudéncia (culpa), violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, sendo responsabilizado pela reparacdo dos
prejuizos. (BRASIL, 2002).

Verifica-se que com um ato ilicito ocorre a violagdo do direito, porém nem toda
violagdo configura ato ilicito, tendo em vista que aquele ndo pressupde dano a outrem, nem
conduta culposa, basta, apenas, que exista objetivamente o fato impeditivo do exercicio do
direito. Nader (2010, p. 65) exemplifica tal situacdo afirmando que “se um pai deixa de
cumprir os deveres afetos ao poder familiar, estara praticando a violacdo do direito e, em

principio, ndo um ato ilicito”.
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Ainda que a conduta ndo se enquadre na definicdo legal de ato ilicito, é possivel a
reparacgdo civil nos termos do pardgrafo Unico do art. 927, a qual configura a responsabilidade
objetiva. (BRASIL, 2002).

Destarte, ato ilicito é o praticado com infracdo a um dever de conduta, por meio
dos pressupostos agcdo ou omissao, culposa ou dolosa do agente, das quais resulta dano para
outrem, concretizando diante disso, a relagdo de causalidade.

4.2.1 Acdo ou omissdo do agente

O ato ilicito pode ser praticado mediante acdo ou omissdo do responsavel pela
reparagdo. “Trata-se, em outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissao),
guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo”. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 73, grifo dos autores).

Por conduta entende-se 0o comportamento humano voluntario que se exterioriza
através de uma acdo ou omissdo. A¢do ou omissdo € o aspecto fisico, externo e objetivo da
conduta, ao passo que a vontade constitui o seu aspecto psicolégico, intrinseco e subjetivo,
configurando o impulso causal do comportamento humano. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
44).

Segundo Diniz (2014, p. 56), “a comissdo vem a ser a pratica de um ato que nao
se deve efetivar, e a omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato
que deveria realizar-se”.

Logo, extrai-se do art. 186 do CC que o nucleo fundamental para se reconhecer a

conduta humana é a presenca do elemento volitivo:

[...] a voluntariedade, que é pedra de toque da no¢do de conduta humana ou acéo
voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz necessariamente
a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se
estd fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situacéo de
responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de
responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipoteses
0 agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua
livre capacidade de autodeterminacdo. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p. 74, grifo dos autores).

Vé-se, portanto, que sem o conddo da voluntariedade ndo ha que se falar em

conduta humana, tampouco em responsabilidade civil.
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4.2.2 Culpado agente

Na responsabilidade subjetiva, fundada no preceito do art. 186 do CC, a culpa é
um dos pressupostos essenciais a formacdo da responsabilidade civil.

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, engloba o dolo, que ¢é a violagdo intencional do dever juridico com o objetivo de
prejudicar outrem, e a culpa em sentido estrito, que é a omissdo de diligéncia e cautela,
caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer intencdo de violar um
dever. (DINIZ, 2015, p. 58).

Em apertada sintese, convém caracterizar as formas de exteriorizacdo da conduta

culposa:

A impericia é a falta de habilidade ou inaptidao para praticar certo ato; a negligéncia
é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencdo, capacidade,
solicitude e discernimento; e a imprudéncia é a precipitacdo ou o ato de proceder
sem cautela. (DINIZ, 2015, p. 58-59).

No mais, considerando o elemento culpa lato sensu, a sua forma de manifestacao
mais grave ¢ a dolosa, “quando o agente atua deliberadamente, certo de que a sua conduta
implicara dano a outrem (dolo direito), ou, embora sem a intencdo de prejudicar alguém,
possui a consciéncia do risco e o assume (dolo eventual)”. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
50).

Assim sendo, se a conduta do agente ndo for voluntaria, nem decorrer de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo ha que se falar em ato ilicito e, consequentemente,

em reparacdo de danos na teoria subjetiva.

4.2.3 Dano

O dano é o pressuposto central da responsabilidade civil, seja qual for a sua
especie. Com propriedade, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 82) o definem como sendo “a
lesdo a um interesse juridico tutelado, patrimonial ou ndo, causado por a¢do ou omissdo do
sujeito infrator”.
De modo semelhante, é o entendimento de Diniz (2015, p. 77):
N&o pode haver responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem

juridico, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa lesdo. Deveras, para que
haja pagamento da indenizac&o pleiteada é necessario comprovar a ocorréncia de um
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dano patrimonial ou moral, fundados ndo na indole dos direitos subjetivos afetados,
mas nos efeitos da leséo juridica.

No campo das espécies de dano, material ou patrimonial é aquele suscetivel de
avaliacdo pecuniaria e de indenizacao pelo responsavel, quando afeta um interesse relativo ao
patriménio da vitima, consistente na perda ou deterioracdo dos bens materiais que lhe
pertencem. Abrange o dano emergente (efetivo prejuizo sofrido pela vitima) e os lucros
cessantes (0 que razoavelmente a vitima deixou de lucrar). (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 91).

De outro vértice, o dano moral ou extrapatrimonial resulta da “lesdo ao patrimonio
psiquico ou ideal da pessoa, a sua dignidade enfim, que se traduz nos modernos direitos da
personalidade”, tais como o direito a vida, a honra, a satde, a0 nome, a intimidade, a
privacidade, a liberdade, a imagem, dentre outros. Nesse sentido, a indenizacdo pelo dano
moral ndo possui 0 acanhado aspecto de reparar unicamente o pretium doloris, ou seja, pagar
pela dor sofrida, mas busca restaurar a dignidade do ofendido. (VENOSA, 2014, p. 330-331).

Todavia, “nem sempre o autor de um dano patrimonial ou moral é obrigado a
reparagdo, apenas quando violar a ordem juridica. E preciso que agente tenha ofendido algum
direito da vitima, provocando-lhe prejuizo”. (NADER, 2010, p. 76).

Para que o dano seja efetivamente indenizavel, é necessaria a conjugacao de trés
requisitos minimos: a violagcdo de um interesse juridico patrimonial ou moral de uma pessoa
fisica ou juridica, a efetividade ou certeza do dano, bem como a sua subsisténcia. Conforme ja
mencionado, todo dano pressupfe a agressdo a um bem tutelado, de natureza material ou
moral. Logo, somente o dano certo e efetivo é indenizavel, uma vez que ninguém podera ser
obrigado a compensar a vitima por um dano hipotético. No mais, o dano deve subsistir no
momento de sua exigibilidade em juizo, pois se ja foi reparado espontaneamente pelo lesante,
0 prejuizo torna-se insubsistente e, consequentemente, perde-se 0 interesse da
responsabilidade civil. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 84-90).

Cumpre examinar, portanto, a questdo referente a prova da existéncia do fato

danoso:

Ora, se dano é lesdo de um bem ou interesse juridicamente tutelado (e ai esta a
importancia dos conceitos), prova-se o dano provando-se a ocorréncia do fato lesivo
[...] por qualquer meio de prova em juizo admitido — documental, testemunhal,
pericial etc. Tanto o dano patrimonial como o dano extrapatrimonial exigem a prova
do fato lesivo. Por isso se diz que dano certo é aquele cuja existéncia acha-se
provada, de tal modo que ndo pairam dlvidas quanto a sua ocorréncia.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 1186).
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Com efeito, ndo ha dever de indenizar sem a efetiva ocorréncia de um prejuizo, ou
melhor, “somente havera possibilidade de indenizag¢do, como regra, se 0 ato ilicito ocasiona

dano”, provada a existéncia de fato lesivo. (VENOSA, 2014, p. 41).

4.2.4 Nexo de causalidade

A responsabilidade civil ndo pode existir sem a relacdo de causalidade entre o fato
ilicito e o dano produzido. Exatamente esse vinculo entre o prejuizo e a acdo que o produziu
designa-se nexo causal. (DINIZ, 2015, p. 134).

Esclarece, na mesma diretriz, Rizzardo (2011, p. 67):

[...] para ensejar e buscar responsabilidade, é preciso que haja ou se encontre a
existéncia de um dano, o qual se apresenta antijuridico, ou que ndo seja permitido ou
tolerado pelo direito, ou constitua espécie que importe em reparacdo pela sua mera
verificacdo, e que se impute ou atribua a alguém que 0 causou ou ensejou a sua
efetivacdo. Em trés palavras resume-se 0 nexo causal: o dano, a antijuricidade e a
imputacao.

Trata-se de elemento indispensavel, posto que se a vitima, que experimentou um
prejuizo, ndo identificar o nexo causal que levou o ato danoso ao responsavel, ndo ha como
ser ressarcida. (VENOSA, 2014, p. 58).

Na responsabilidade subjetiva, o nexo causal é formado pela culpa em sentido
amplo, que inclui o dolo e a culpa estrita (art. 186 do CC), enquanto na responsabilidade
objetiva é formado pela conduta, cumulada com a previsdo legal de responsabilizacdo sem
culpa ou pela teoria do risco (art. 927, paragrafo Unico, do CC). (TARTUCE, 2014, p. 373).

Dai a relevancia do chamado nexo causal. No dizer de Cavalieri Filho (2014,
p.62), “ndo basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco que a
vitima tenha sofrido um dano”. E necessario que esse dano tenha sido causado pela agdo do
agente, que exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito.

Finalizado o estudo dos pressupostos, verifica-se que presentes todos o0s
requisitos, surge o dever de indenizar, ou seja, a obrigacdo de reparar o dano suportado pela

vitima em decorréncia de uma conduta comissiva ou omissiva que viole um dever juridico.

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA

Os valores mais acentuados das familias sofreram modificagbes nas ultimas

décadas. A responsabilidade extracontratual deixou de representar apenas uma reposicao
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patrimonial do dever de indenizar no direito contemporaneo, deslocando-se a jurisprudéncia
para 0 campo dos valores existenciais que se traduzem, ou seja, a possibilidade de
indenizacdo do dano exclusivamente moral. Impende considerar que atualmente, na seara
familiar, busca-se a tutela da personalidade e, consequentemente, da dignidade humana.
(VENOSA, 2014, p. 317-318).

A reparabilidade dos danos morais no Direito brasileiro foi elevada a garantia de
direito fundamental com a Constituigdo de 1988, “encerrando de uma vez por todas a
digressdo doutrinaria e jurisprudencial até entdo reinante no Brasil negando a indenizacao
pelo agravo moral”. (MADALENO, 2011, p. 337).

A aplicacéo das regras da responsabilidade civil no Direito de Familia depende da
ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado, sujeitando-se ao regulamento geral da
responsabilidade extracontratual e aos pressupostos da responsabilidade subjetiva. A parte
lesada hé de provar, entdo, a conduta dolosa ou culposa do agente, os danos sofridos e 0 nexo
de causalidade. (NADER, 2010, p. 350).

No que tange a relacdo paterno-filial, este vinculo exigira dos pais um
compromisso reiterado de assisténcia moral e material ao filho, atendendo a perspectiva de
realizacdo pessoal e desenvolvimento da personalidade. No entanto, a partir do néo
cumprimento dos deveres por negligéncia dos pais que frustram as prestacdes de ordem moral
e material, surge intrigante questdo a ser tratada: “o descumprimento do dever de assisténcia
moral (caracterizando o chamado ‘abandono afetivo’), poderia implicar em indeniza¢do por
dano moral devida ao filho?”. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 648-649).

Nesse contexto:

A relagdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade civil possui
fundamento juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensacéo
indenizat6ria em face de danos que pais possam causar a seus filhos, por forca de
uma conduta imprépria, especialmente quando a eles é negada a convivéncia, 0
amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna e materna
concretas, acarretando a violagdo de direitos proprios da personalidade humana,
magoando seus sublimes valores e garantias, como a honra, 0 nome, a dignidade, a
moral, a reputacdo social, o que, por si s6, é profundamente grave. (CANEZIN,
2006, p. 84).

E, pois, nesse ambiente de releitura da responsabilizacdo civil nos dias atuais que
ha& a possibilidade de se falar em danos, na relacdo paterno-filial, derivados do abandono

afetivo:

A matéria fica ainda mais delicada quando se trata de protecdo ao direito e a
personalidade de filhos menores. Assim, sustenta-se modernamente, com razéo, que
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ofende a dignidade do filho ndo s6 a auséncia de socorro material, como a omissdo
no apoio moral e psicoldgico. O abandono intelectual do progenitor com relagéo a
filho menor gera, sem ddvida, traumas que desdguam no dano moral. Nesse
diapasdo, a afetividade liga-se inexoravelmente a dignidade do ser humano.
(VENOSA, 2014, p. 320).

A respeito do tema, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 700 de 2007, de
autoria do Senador Marcelo Crivella, que altera alguns dispositivos do ECA, propondo uma
previsdo legal de condutas lesivas aos direitos personalissimos dos filhos, para caracterizar o
abandono moral como ilicito civil e penal. (BRASIL, 2007).

Como finalidade desta proposta, “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”. Para tanto, tem-se como fundamento a CRFB, que, no seu art. 227, estabelece, entre
o0s deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, o de assegurar a
criancas e adolescentes — além do direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer —
o direito a dignidade e ao respeito. (BRASIL, 2007).

Caso seja aprovado o Projeto de Lei em analise, destacam-se o0s arts. 5°, 22 e 232-

A do ECA, que passam a vigorar nos seguintes termos:

Art. 5° [...] Pardgrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de
danos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, a agdo ou a omissdo 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 educacdo dos fi lhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinag6es judiciais. (NR)

Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao fi Iho menor de
dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe o
desenvolvimento psicoldgico e social.

Pena — detencéo, de um a seis meses. (BRASIL, 2007).

Em justificativa ao Projeto de Lei, o Senador Crivella argumenta:

Amor e afeto ndo se imp8em por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensdo.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém o DEVER
de acompanhar a formacdo 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. (BRASIL, 2007, grifo do autor).

Assim, conforme assevera Canezin (2006, p. 78), “deixar um filho em abandono ¢
desrespeitar um ato disciplinado na Constituicdo Federal”. Em consequéncia, verifica-se que a

conduta omissiva do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar configura
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ato ilicito, devendo ser analisado no campo da responsabilidade civil a possibilidade de

indenizagé&o.

4.4 ABANDONO AFETIVO PARENTAL: A INDENIZACAO POR DANO MORAL
DECORRENTE DA AUSENCIA DE AFETO

O abandono afetivo decorre da negligéncia dos deveres paternos quando omissa a
assisténcia moral, psiquica e afetiva, ou seja, caracteriza “a violagdo dos direitos
personalissimos dos filhos e a deficiente realizacdo da afetividade em decorréncia do mau
exercicio do poder familiar por parte dos pais”. (AZEVEDO, 2009, p. 251).

Previsto como uma das causas de destitui¢cdo do poder familiar no inciso Il do art.
1.638 do CC, o abandono pode acarretar reflexos permanentes nos filhos menores e
incapazes, haja vista que o ndo atendimento da convivéncia diaria, da transmisséo de afeto,
tende a provocar distirbios de ordem fisica, desvio de conduta, inseguranca, instabilidade
emocional, desajustamentos, agressividade, depressdo, entre outras causas relevantes.
(NADER, 2010, p. 361).

Nesse sentido:

A auséncia injustificada do pai, como se observa, origina evidente dor psiquica e
consequente prejuizo a formagdo da crianca, decorrente da falta ndo so do afeto, mas
do cuidado e da protecdo — funcdo psicopedagdgica — que a presenca paterna
representa na vida do filho, mormente quando entre eles j& se estabeleceu um
vinculo de afetividade. Além da inquestiondvel concretizacdo do dano, também se
configura, na conduta omissiva do pai, a infragdo aos deveres juridicos de
assisténcia imaterial e protecdo que lhe sdo impostos como decorréncia do poder
familiar. (HIRONAKA, 2015, p. 4).

Convém esclarecer que o abandono afetivo se refere a conduta dos genitores e ndo
as conseqléncias desta na prole. Como o Direito ndo possui meios capazes de avaliar
sentimentos, estes sdo presumidos. Dessa forma, ainda que o filho ndo sofra com a auséncia
do pai, ha de configurar-se o abandono, considerando que € defeso ao pai ausentar-se, e €
exatamente esta auséncia, e ndo o sofrimento do menor, que constitui 0 abandono afetivo.
(AZEVEDO, 2009, p. 252).

Alias, em se tratando de sentimentos:

[...] amor e afeto sdo direitos natos dos filhos, que ndo podem ser punidos pelas
desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais, porquanto a falta deste contato
influéncia negativamente na formacgdo e desenvolvimento do infante, permitindo
este vazio a criacdo de caréncias incuraveis, e de resultados devastadores na
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autoestima da descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e desamada.
(MADALENO, 2011, p. 379).

Logo, considerando que o abandono afetivo parental pode trazer graves prejuizos
e frustragbes para o desenvolvimento da crianca e do adolescente, entra em cena a
responsabilidade civil como um possivel caminho para a solucdo. “Ora, se os pais nao
conseguem dimensionar a necessidade de amar e conviver com os filhos que ndo pediram pra
nascer, imperioso que a justi¢a imponha coactamente essa obrigagao”, adverte Diniz (2013, p.
472).

O Poder Judiciario atua na composicdo das lides quando relevantes situagdes
assumam no plano fatico propor¢bes capazes de justificar o reconhecimento da
responsabilidade civil por dano moral e sua consequente reparacdo. Yussef Said Cahali afirma
que “o dano moral somente ingressarda no mundo juridico, gerando a subsequente obrigagao
de indenizar, quando houve alguma grandeza no ato considerado ofensivo a direito
personalissimo”. Assim, configura dano moral qualquer alteracdo desfavoravel no estado
animico do individuo, ndo sendo ressarcivel “quando o suporte fatico ndo possui virtualidade
para lesionar sentimento ou causar dor e padecimento intimo”. (CAHALI, 2011, p. 52).

Sobre o novo enfoque da responsabilidade civil, comenta a advogada Maria
Celina Bodin de Moraes (2005 apud PEREIRA; SILVA, 2006, p. 676, grifo nosso):

A responsabilidade civil, na atualidade, preocupa-se com a vitima e com os danos
por ela sofridos, quase independentemente das razdes de quem 0S causou.
Ressarciveis ndo sdo os danos causados mas, sim, 0s danos sofridos, e o olhar do
Direito volta-se totalmente para protecéo da vitima. Se o pai ndo tem culpa de nédo
amar sua filha, tem a culpa de té-la negligenciado. Assim, como se verd, o pai
deve arcar com a responsabilidade por té-la abandonado, por ndo ter convivido com
ela, por ndo lhe ter educado, todos esses deveres impostos por lei.

Pois bem, constatado o dano na relacdo paterno-filial, surge para o filho o direito
de reparagéo a ser exercitado em face de quem lhe deu causa. Por se tratar de responsabilidade
extracontratual subjetiva, é fundamental a identificacdo do dano, a defini¢cdo da conduta do
genitor e a certeza do nexo de causalidade, ou seja, que a conduta decorrente de negligéncia
do pai foi a causa do dano. Diante disso, preenchidos todos os requisitos do ato ilicito
conforme a definicdo do art. 186, cabera ao juiz, a luz do disposto no caput do art. 944,
promover a liquidagdo dos danos. (NADER, 2010, p. 363).

Friza-se, outrossim, que o dano dever ser provado, em regra, pelo autor da

demanda, uma vez que nédo se indeniza o dano hipotético ou eventual. Para tanto, Hironaka
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(2015) assevera que a pericia psicoldgica servira como meio probatorio para sua efetiva
demonstragéo:

Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade sera mais
facil configurar o dano decorrente da cessagdo do contato e da convivéncia entre
pais e filhos, na exata medida em que se conseguir demonstrar e comprovar que a
sensacdo de abandono foi nociva a crianca. Esta prova deve ser feita por pericia
técnica, determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva
extenséo.

Dentre os elementos necessarios para que haja o dever de reparar o dano
suportado pela vitima em decorréncia de abandono afetivo, reside maior dificuldade na
configuracgdo do nexo de causalidade entre o abandono culposo e o dano vivenciado. Por isso
a importancia da pericia psicoldgica, pois, ndo obstante comprovada a culpa do genitor que
assume conduta omissiva e abandona afetivamente a sua prole, a pericia consegue detectar e
esclarecer os danos sofridos pelo filho abandonado, bem como a sua extensdo. (HIRONAKA,
2015).

No tocante ao arbitramento do dano moral, com o advento da Constituicdo de
1988, ndo prevalece nenhum limite legal prefixado. Anteriormente, a Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/67) tarifava o dano em seus arts. 51 e 52, mediante uma tabela ou modelo a ser
observado pelo juiz. A matéria confirmando a impossibilidade de tarifacdo esta sumulada no
verbete n° 281 do Superior Tribunal de Justiga (STJ): “A indenizagdo por dano moral nao esta
sujeita a tarifagcdo prevista na Lei de Imprensa”. Para reforgar a premissa de afastamento da
tarifacdo, em maio de 2009 o Superior Tribunal Federal (STF), conclui pela
inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, que ndo tem mais aplicacdo no sistema juridico
nacional. Atualmente, a razoabilidade é o critério a ser observado pelo juiz para a fixacdo do
guantum debeatur da indenizacdo, de modo a aferir a ldgica da decisdo. (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 125).

Nesse aspecto, para que a decisdo seja razoavel, é necessario observar alguns
requisitos a fim de que a conclusdo nela estabelecida seja adequada aos motivos que a

determinaram:

Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de
acordo com o seu prudente arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da
conduta ilicita, a intensidade e duragdo do sofrimento experimentado pela vitima, a
capacidade econémica do causador do dano, as condic¢Bes sociais do ofendido, e
outras circunstancias mais que se fizerem presentes. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
125).
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Embora expressa em pecunia, a reparabilidade ndo monetariza o afeto, aliés, nos
dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira e Claudia Maria Silva (2006, p. 678) “o valor da
indenizacdo € simbdlico e tem apenas funcdo punitiva e educativa. Afinal, ndo ha dinheiro
que pague o dano e a violacdo dos deveres morais a formacdo da personalidade de um filho
abandonado ou rejeitado pelo pai”. Na compreensao de Tartuce (2012, p. 289), “o valor pago
tem um intuito compensatorio, no sentido de ser um derivativo do ato prejudicial praticado
por outrem”.

Por derradeiro, considerando que ndo se pode valorar o amor, é inadmissivel
premiar a omissao de pais que geram filhos e Ihes negam a convivéncia, o afeto, entre outros
atributos necessarios a formacdo da personalidade, sendo justo e correto a aplicabilidade de
danos morais decorrentes do abandono afetivo parental.

Superado o conteudo doutrinario acerca do tema, passa-se a analise dos julgados.

45 VISAO DOS TRIBUNAIS ACERCA DO ABANDONO AFETIVO

Ha divergéncias tanto na doutrina quanto nos tribunais no que se refere ao direito
a reparacdo moral em decorréncia do abandono afetivo dos pais em relagéo aos filhos.

Na jurisprudéncia, a tese ganhou relevo quando do julgamento do primeiro
precedente em que o STJ enfrentou a questdo da indenizabilidade do abandono afetivo no
Recurso Especial n°® 757.411/MG, julgado pela Quarta Turma, em novembro de 2005.

Na ocasido, o filho propbs acdo ordindria em desfavor de seu pai, pleiteando
indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono paterno-filial, sustentando que apdés a
separacdo de seus pais, com 0 novo casamento do seu genitor e 0 nascimento da filha advinda
da nova unido, por ele foi privado o dever de lhe prestar assisténcia psiquica e moral, apesar
de cumprir a obrigacdo alimentar. Em primeira instancia, o Juiz julgou improcedente o
pedido, salientando "[...] ndo haver estabelecido o laudo psicoldgico exata correlacdo entre o
afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos pelo autor [...]7.
(BRASIL, 2005).

Interposta apelagéo pelo filho, o Tribunal Mineiro entendeu pela possibilidade de
indenizacdo no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), por suposta lesdo a
dignidade humana, cuja protecdo consta no art. 1°, 11, da CRFB, bem como reconheceu a
conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio com o filho e

com este formar lagos de paternidade. (BRASIL, 2005).
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Porém, em sede de Recurso Especial interposto pelo genitor, a Quarta Turma
decidiu, por maioria dos votos, ndo se enquadrar a pratica do abandono afetivo o art. 186 do
Cadigo Civil, afastando, portanto, a condenacao por danos morais. (BRASIL, 2005).

Tartuce (2012, p. 285-286) destaca os principais argumentos dos Ministros que

Ihe deram provimento:

O primeiro argumento utilizado na decisdo foi o de que ndo haveria qualquer ato
ilicito na conduta do pai que abandona afetivamente o filho. O segundo argumento é
que o afeto ndo pode ser interposto na referida relagdo parental, ndo sendo o caso da
existéncia de um dever juridico. Além disso, a relatoria do Ministro Fernando
Gongalves ressaltou que o pagamento de indenizacdo afastaria o pai e filho de forma
definitiva, ndo sendo a melhor solugdo para o caso que estava sendo levado a
julgamento. Em seu voto, argumentou o Ministro Aldir Passarinho que a solugdo
para o abandono afetivo, € a perda do poder familiar, e ndo o pagamento de uma
indenizacdo a titulo de danos morais. Também com voto vencedor, aduziu o
Ministro Asfor Rocha que o Direito de Familia tem principios proprios, diferentes
dos regramentos basicos do Direito das Obrigagdes. Foi vencido o Ministro Barros
Monteiro, favoravel & indenizacdo por danos morais em decorréncia do abandono
moral e afetivo.

O julgamento do STJ rompeu paradigmas ao afastar a possibilidade de reparacéo
pecuniaria em hipotese de abandono afetivo no ambito da relagdo paterno-filial. Por isso o
julgado polémico esteve longe de encerrar o debate, uma vez que outros estdo surgindo
relativos ao tema.

As correntes negativas e os julgados que enfocam a ndo reparacdo do afeto ao
filho, temem que o pai condenado a pena pecuniaria por sua auséncia jamais se reaproximara
daquele rebento, considerando que o pagamento da indenizacdo em nada contribui para
restabelecer o amor. Advertem ainda que a omissao dos deveres decorrentes do vinculo
familiar ndo admite a incidéncia das regras da responsabilidade civil.

Dentre os autores, esse é 0 entendimento de Farias e Rosenvald (2013, p. 650), ou
seja, a indenizacdo pecuniaria ndo resolveria o problema central da controvérsia, que seria
obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho, muito pelo contrario, por certo agravaria a situacao.

E ainda acrescentam:

A aplicacdo das regras da responsabilidade civil na seara familiar, portanto, depende
da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado. A simples violacdo de um
dever decorrente de norma de familia ndo é idénea, por si sd, para a reparacéo de um
eventual dano. Exatamente por isso, ndo admitimos que a pura e simples violacdo de
afeto enseje uma indenizacdo por dano moral. Somente quando uma determinada
conduta caracterizar-se como ilicita é que sera possivel indenizar os danos morais e
materiais dela decorrentes. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 649).
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Sob o ponto de vista jurisprudencial, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
(TJSC) caminhou nesse sentido, rejeitando a ideia de que a negativa de afeto, por si so,

ensejaria um dano moral indenizavel, como se observa da analise da ementa:

DIREITO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS DECORRENTES DE ABANDONO AFETIVO. ALEGADO
ABANDONO MATERIAL E AFETIVO PELO GENITOR. RECONHECIMENTO
DA PATERNIDADE REALIZADO JUDICIALMENTE. AUTOR QUE NAO
BUSCOU O CONVIVIO COM O PAIL INDIFERENCA MUTUA ENTRE AS
PARTES. REQUISITOS DO ART. 18 DO CODIGO CIVIL NAO
CONFIGURADOS. DEVER DE INDENIZAR INEXISTENTE. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. Os sentimentos compreendem a esfera
mais intima do ser humano e, para existirem, dependem de uma série de
circunstancias subjetivas. Portanto, o filho ndo pode obrigar o pai a nutrir amor e
carinho por ele, e por este mesmo motivo, ndo ha fundamento para reparacdo
pecunidria por abandono afetivo. (AC n. 2010.029238-1, deste relator, com votos
dos Desembargadores Fernando Carioni e Maria do Rocio Luz Santa Ritta).
(SANTA CATARINA, 2014).

Extrai-se do acordao que embora a paternidade do réu so tenha sido reconhecida
em acdo judicial de investigacdo de paternidade quando o autor contava com 17 anos, o
parentesco ja era de conhecimento do genitor desde a gestacdo, quando teve fim o namoro
com a genitora. O filho sustenta que passou sua infancia e adolescéncia sem ter contato com o
pai e que essa auséncia Ihe imp6s grave abalo psicoldgico. Por sua vez, o pai afirma que em
diversas oportunidades procurou pelo filho, o que sempre fora obstado pela mée e pela avo,
em virtude da sua negativa em casar-se com a genitora, ainda que tivesse proposto a
continuidade do relacionamento. (SANTA CATARINA, 2014).

Neste caso, 0 Desembargador Marcus Tulio Sartorato afirma que n&o restaram
comprovadas a tristeza e a angustia sentidas pelo filho por ter sido rejeitado pelo pai.
Tampouco as circunstancias ndo constituem causa apta a configuracdo do dano moral, pois
ndo consubstanciam ato ilicito apto de justificar uma reparacdo pecuniaria. (SANTA
CATARINA, 2014).

Por outro lado, ha uma vertente que entende ndo ser suficiente pagar a pensédo
alimenticia e fornecer meios de subsisténcia dos filhos. Queixam-se estes do descaso, da
indiferenca e da rejeicdo dos pais, tendo alguns obtido o reconhecimento judicial do direito a
indenizacdo como compensacdo pelos danos morais, ao argumento de que a omissdo da
convivéncia familiar, bem como do afeto, do amor e do carinho, constituem abandono moral
grave. (GONCALVES, 2014, p. 429).

De modo semelhante é o entendimento de Dias (2013, p. 470, grifo da autora) ao

aduzir que “a omissdao do genitor em cumprir 0s encargos decorrentes do poder familiar,
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deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparagao”.

Corrobora com essa acepcdo positiva do dever de indenizar a colocacdo do
Professor Alvaro Villaca Azevedo (2004 apud CABEZON, 2015):

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicédo, é abandono moral grave,
que precisa merecer severa atuacdo do Poder Judiciario, para que se preserve ndo o
amor ou a obrigacgdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejeicdo e da
indiferenca.

Eis o assentado pela jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO
DE MENOR - GENITOR QUE SE RECUSA A CONHECER E ESTABELECER
CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLAGCAO AO
DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART. 227, DA
CR/88 - DANO MORAL - CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA -
PRECEDENTES - 'QUANTUM' INDENIZATORIO - RATIFICAGAO -
RECURSO NAO PROVIDO - SENTENGCA CONFIRMADA. A responsabilidade
pela concepgdo de uma crianga e 0 proprio exercicio da parentalidade responsavel
ndo devem ser imputados exclusivamente & mulher, pois decorrem do exercicio da
liberdade sexual assumido por ambos os genitores. (MINAS GERAIS, 2014).

Da analise do inteiro teor do acdrddo, colhe-se o inconformismo do apelante
contra a sentenca proferida em Primeira Instancia nos autos da Acdo de Indenizacdo por
Danos Morais proposta por seu filho, representado por sua genitora, que reconheceu a
caracterizacdo de dano moral em detrimento do postulante, condenando-0 ao pagamento de
indenizacdo arbitrada em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), pois constatada a sua deliberada
omissdo no tocante a seu dever de pai. (MINAS GERAIS, 2014).

Inconformado e pugnando pela sua reforma, sustenta o apelante, em sintese, que a
convivéncia entre as partes restou prejudicada pelos desentendimentos havidos entre os
genitores do menor, e que a acdo ajuizada ndo tem o conddo de uma possivel reaproximacao
entre as partes, vez que considera como uma vinganga pessoal da genitora. Salienta,
igualmente, que a parte autora adunou a inicial apenas um relatdrio psicoldgico, no qual é
narrado pelo profissional que o menor apresenta conflitos emocionais que se manifestam
através de questionamentos, ndo revelando, entretanto, a fonte ou a razdo desses
questionamentos. Insurge-se, sucessivamente, contra 0 montante atribuido a sua condenacéo,
buscando sua minoracdo. (MINAS GERAIS, 2014).

O Desembargador Relator Barros Levenhagen aduz que o caso concreto enseja a

aplicacdo da responsabilidade civil e revela como imperativa a confirmagéo da sentenca no
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tocante a caracterizacdo do dano moral causado ao menor, em razdo do lamentavel
desinteresse do genitor em com ele estabelecer contato de qualquer natureza, asseverando
também, ser sua conduta ainda mais repreensivel por se tratar de um pai médico, cuja
formacéo deveria clarificar a gravidade e repercussdo da rejeicdo. (MINAS GERAIS, 2014).

Apesar da gravidez ndo ter sido planejada, concebida durante crise conjugal do
casal, ndo possui o conddo de eximir o recorrente do exercicio de suas obriga¢des de pai, haja
vista que “os deveres de ambos os genitores relativamente a seu filho surgem desde o
momento da concepg¢do, de cujo exercicio ndo podem se eximir”, afirma o Desembargador.
(MINAS GERAIS, 2014).

Com efeito, ao restringir sua atuacdo ao mero cumprimento do encargo alimentar
que lhe foi imputado, olvida-se o apelante de sua responsabilidade imaterial perante seu filho,
caracterizando, assim, pela violacdo do direito de convivéncia familiar consagrado pelo art.

227, da CRFB, conforme salienta Levenhagen:

E até possivel que a obrigacdo alimenticia seja cumprida, mas dado o objetivo
precipuo da responsabilidade como atuagdo voltada para a formacéo plena do filho,
0 pagamento de pensdo ndo é suficiente para a observancia integral da determinagéo
constitucional, sobretudo do direito & convivéncia familiar. O exercicio efetivo do
poder familiar como conjunto de direitos e deveres voltado para condugdo digna da
vida do filho e informado pela preponderancia de seus interesses existenciais pode
avancar o grau de cumprimento da responsabilidade. Seu &pice seria encontrado nas
hipoteses em que os pais respeitam a determinacdo do art. 227 da Constituicdo,
seguindo-se a convivéncia a observancia dos deveres atinentes a formacéo fisica e
psiquica do menor. (MINAS GERAIS, 2014).

Destarte, inequivoco se apresenta o prejuizo sofrido pelo menor em razdo da
postura irredutivel e insensivel adotada por seu genitor, confirmando o Desembargador
Relator, em face dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que o valor
estabelecido pelo douto juizo de origem ndo estd a merecer qualquer censura, sendo
imperativa sua ratificacdo da condenacdo do apelante a reparacdo dos danos imateriais
causados ao seu inocente filho. (MINAS GERAIS, 2014).

Com estas considerag0es, 0s eminentes julgadores negaram provimento ao recurso
interposto pelo pai, mantendo o decisum atacado em sua integralidade, ante a concordancia
com os termos da comprovada existéncia de dano moral sofrido pelo filho, alem da correta
quantificacdo da condenacao imposta. (MINAS GERAIS, 2014).

Ante 0 exposto nesse topico, resulta claramente dos posicionamentos doutrinarios

e jurisprudenciais que o tema ainda ndo possui um entendimento consolidado, motivo pelo
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qual enseja importantes discussdes em todo o ordenamento juridico, restando, portanto, ao

Poder Judiciario resolver as lacunas legislativas acerca do abandono afetivo.

4.5.1 O atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica

O precedente mais recente a respeito do abandono afetivo foi julgado em abril de
2012, pelos Ministros da Terceira Turma do STJ que, por maioria, deram parcial provimento
ao Recurso Especial n° 1.159.242/SP, nos termos do voto da Ministra Relatora Nancy
Andrighi.

Em sintese, tratava-se de acdo de indenizacao por danos materiais e compensacgao
por danos morais, ajuizada pela filha em desfavor do seu pai, por ter sofrido abandono
material e afetivo durante sua infancia e juventude. (BRASIL, 2012).

No primeiro grau, o Juiz julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que o
distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao comportamento agressivo da
mde em relacdo ao pai, nas situacdes em que houve contato entre as partes, apos a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os genitores. (BRASIL, 2012).

O Tribunal de Justica de So Paulo (TJSP) deu provimento a apelacdo interposta
pela recorrida, reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu pai —,
fixando a compensacao por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais).
(BRASIL, 2012).

No Recurso Especial, o pai alega violagdo dos arts. 186, 944 e 1.638 do CC,
sustentando que ndo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo Tribunal de origem e,
ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste de ilicitude, sendo a Unica punicédo
legal prevista para o descumprimento das obrigacdes relativas ao poder familiar, notadamente
0 abandono, a perda do respectivo poder familiar, conforme o art. 1638 do CC. Aduz, ainda,
gue o posicionamento adotado pelo TJSP diverge do entendimento do STJ para a matéria,
consolidado pelo julgamento do REsp n® 757.411/MG, que afasta a possibilidade de
compensacdo por abandono moral ou afetivo. Em pedido sucessivo, pugnou pela reducéo do
valor fixado a titulo de compensacao por danos morais. (BRASIL, 2012).

Em sua relatoria, a Ministra Nancy Andrighi ressalta, de inicio, ser admissivel
aplicar o conceito de dano moral nas relagdes familiares, haja vista que ndo existem restri¢coes
legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar no Direito de Familia. Para ela, tal dano moral seria viavel de se responsabilizar

diante do descumprimento dos pais em dar assisténcia psicoldgica a prole. Ademais,
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aplicando a ideia do cuidado como valor juridico apreciavel, a Ministra afirma que ndo se
discute o amar, que diz respeito @ motivacdo, questdo que foge dos lindes legais, mas sim, a
imposicdo biologica e legal de cuidar, que € dever juridico, expondo a seguinte frase: “amar é
faculdade, cuidar ¢ dever”. A comprovacdo que essa imposicao legal foi descumprida implica,
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo da conduta do pai.
Concluindo, a Magistrada entendeu como demasiadamente elevado o quantum reparatério que
foi fixado pelo TJSP, reduzindo de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) para R$
200.000,00 (duzentos mil reais). (BRASIL, 2012).

Em revisdo a ementa anterior do REsp n® 757.411/MG, o acérddo admitindo a
reparacao civil pelo abandono afetivo foi assim publicada pelo STJ:

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

1. Inexistem restri¢des legais a aplicacéo 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 expressdo, mas com locuges 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 omisso. 1sso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais
por abandono psicologico.

4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condicfes para uma adequada formagdo psicoldgica e insercéo
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 alteragdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012).

Espera-se, assim, que esse ultimo posicionamento do STJ prevaleca na
jurisprudéncia brasileira, visando a evitar que outros pais abandonem os seus filhos, privando-

lhes do direito a convivéncia familiar.

4.5.2 A possibilidade de supressdo do sobrenome derivado do nome do pai

Em decorréncia do tema abandono afetivo parental, recentemente, no dia 18 de
margo de 2015, a Terceira Turma do STJ, por decisdo unanime, autorizou a exclusdo do
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patronimico derivado do nome do pai e 0 acréscimo do sobrenome da avé materna a0 nome
do interessado que, abandonado pelo pai desde a inféancia, foi criado pela mée e pela avo.
(BRASIL, 2015).

O autor interpds recurso no STJ contra acordao do TJSP que acolheu o pedido de
inclusdo do sobrenome da avo em seu nome civil, porém manteve o sobrenome paterno com
base nos principios da imutabilidade do nome e da indisponibilidade do sistema registral, sob
0 argumento de que a mudanca descaracterizaria 0 nome da familia. (BRASIL, 2015).

No recurso julgado pela Terceira Turma, 0 recorrente sustentou que a decisao
violou o art. 56 daLei n°® 6.015/73, tendo em vista que ja estariam presentes todos os
requisitos legais exigidos para a alteragdo do nome no primeiro ano apds ele ter atingido a
maioridade civil. Alegou, ainda, que ndo pediu a alteracdo da sua paternidade no registro de
nascimento, mas somente a exclusdo do sobrenome do genitor, com quem ndo desenvolveu
nenhum vinculo afetivo. (BRASIL, 2015).

O Ministro Relator, Paulo de Tarso Sanseverino, ressaltou que o STJ tem sido
mais flexivel em relacéo a imutabilidade do nome civil em razdo do proprio papel que o0 nome
desempenha na formacéo e consolidacdo da personalidade. Para o relator, considerando que o
nome é elemento da personalidade, identificador e individualizador da pessoa na sociedade e
no ambito familiar, a pretensdo do recorrente estd perfeitamente justificada nos autos, pois,
abandonado pelo pai desde crianca, foi criado exclusivamente pela mée e pela avé materna.
(BRASIL, 2015).

Asseverou ainda em seu voto que “o direito da pessoa de portar um nome que nao
Ihe remeta as angustias decorrentes do abandono paterno e, especialmente, corresponda a sua
realidade familiar, parece sobrepor-se ao interesse publico de imutabilidade do nome, ja
excepcionado pela prépria Lei de Registros Publicos”. (BRASIL, 2015).

Com base no entendimento de que o principio da imutabilidade do nome néo é
absoluto no sistema juridico brasileiro, 0 Ministro Relator acolheu o pedido de retificagdo,
enfatizando que a supressdo do sobrenome paterno néo altera a filiacdo, vez que o nome do
pai permanecera na certiddo de nascimento. (BRASIL, 2015).

Para o advogado Rodrigo da Cunha Pereira (2015), presidente do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), a decisdo ¢ inovadora, pois “traduz a realidade
das atuais familias; um pai que abandona o seu filho é indigno de ter seu sobrenome
perpetuado”. Ademais, sustenta que embora retirado do nome do filho o sobrenome do pai, o
nome deste permanece na certiddo de nascimento, o que implica dizer que ainda recaem sobre

este pai as responsabilidades da filiagdo. “O fato de ndo ter mais o sobrenome no nome do
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filho ndo isenta o pai de responsabilidades, tais como pensdo alimenticia e sucessdo
hereditaria. E uma forma de responsabilizar este pai pelo seu abandono”, ressalta.

Em suma, analisando os argumentos de ambas as correntes acerca da
possibilidade de indenizacdo do dano causado por auséncia de afeto, reza-se pela aprovacéo
do Projeto de Lei n® 700/2007, pois “além de estabelecer uma regra inequivoca que permita a
caracterizagdo do abandono moral como conduta ilicita, também ira orientar as decisdes
judiciais sobre o tema, superando o atual estdgio de inseguranca juridica criado por
divergéncias em varias dessas decisdes”, como bem avalia o Senador Marcelo Crivella.
(BRASIL, 2015).

Conquanto a questdo ndo tenha entendimento pacifico, tampouco expressa
previsdo legal, devem os juizes ser cautelosos na analise de cada caso, para evitar que o Poder
Judiciario seja acionado, por magoa ou outro sentimento menos nobre, como instrumento de
vinganca contra os pais ausentes do convivio familiar ou negligentes dos deveres de
assisténcia moral. Somente em casos especiais, quando plenamente demonstrada a influéncia
negativa do descaso dos pais na formacdo e no desenvolvimento dos filhos, é que se justifica

0 pedido de indenizacdo por danos morais.
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5 CONCLUSAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 desencadeou o fendmeno da
repersonalizacdo das relacdes familiares, considerando o vinculo de afetividade como o
elemento basilar para a identificacdo da familia brasileira contemporanea, rompendo-se por
derradeiro a premissa de que o nucleo familiar seja reconhecido nos moldes restritos do
matriménio, com o nitido interesse no patrimonio.

Inegavel que o reconhecimento do afeto como uma verdadeira mola propulsora
das relacbes familiares deriva da convivéncia diuturna. Assegurado tanto no plano
constitucional quanto infraconstitucional, o direito da crianca e do adolescente a convivéncia
familiar é direito fundamental alicercado na dignidade da pessoa humana, cabendo ao Estado,
além da sociedade e principalmente da propria familia, fazer com que tal direito seja
plenamente efetivado, pois indispensavel a formagdo das pessoas em desenvolvimento, vez
que a negativa da convivéncia acarretard em danos a sua personalidade.

Ha de se considerar que os subsidios das disposi¢des normativas das declaracdes e
convencdes internacionais foram de suma importdncia para reconhecer a crianca e 0
adolescente como sujeitos de direitos que mereceram ser juridicamente protegidos, devido a
peculiar condicdo de desenvolvimento em que se encontram. Alias, é funcdo social da familia
servir como o primeiro meio propicio para desenvolver a personalidade dos menores,
objetivando a realiza¢do pessoal e a convivéncia social.

Em decorréncia da finalidade social da familia, o poder familiar, consagrado pelo
Cadigo Civil de 2002, engloba um conjunto de direitos e obrigacGes a ser desempenhado em
igualdade de condicdes pelo pai e pela mde em relagdo aos filhos comuns. Todavia,
constatou-se que a paternidade responsavel comporta mais deveres que direitos. Isto porque o
vinculo paterno-filial exige dos pais um compromisso reiterado de assisténcia material, moral,
psiquica e afetiva ao filho, devendo aqueles atender as perspectivas deste no que se refere ao
exercicio dos seus direitos amparados na CRFB e no ECA.

Na hipotese de dissolucdo da sociedade conjugal, o genitor ndo guardido que
descumprir os deveres por negligéncia, frustrando as prestacdes de ordem moral e material e,
principalmente, abstendo-se do convivio com a prole, acarretard em abandono, de modo a
afetar sua higidez psicologica e comprometer o seu desenvolvimento pleno e saudavel,
decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecdo. Privar um filho do
sentimento afetivo afronta diretamente contra a dignidade da pessoa humana, anulando a sua

existéncia ou tornando-o um objeto.
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Assim, a conduta omissiva do genitor em cumprir o dever de assisténcia moral
configura ato ilicito, sendo fundamento suficiente para ensejar, conforme as regras da
responsabilidade civil, indenizacéo a titulo de danos morais decorrentes do abandono afetivo
do menor.

Em que pese, ainda, a falta de expressa previséo legal neste sentido, a absor¢éo do
abandono afetivo pela responsabilidade civil € possivel, haja vista 0 amparo constitucional e
infraconstitucional aos interesses das criancas e dos adolescentes. Diga-se, ainda, que se todo
e qualquer dano moral é passivel de indenizacdo, ndo é possivel excluir-se deste rol aqueles
danos exatamente referentes a interesses privilegiados pela legislacdo brasileira.

Outrossim, as jurisprudéncias apreciadas no terceiro capitulo analisaram a
monetarizacdo do amor e a impossibilidade que tem o judiciario de obrigar um pai a amar o
filho. Todavia, a relevancia do pedido deve se concentrar no conceito de ato ilicito, o qual
parte da premissa de que a ninguém é dado o direito de ocasionar prejuizos a outrem, e se
assim o fizer, deve reparar o dano que causou.

A indenizacdo de ordem puramente moral tem o conddo de compensar o filho
abandonado, ao passo que representa também uma sancao punitiva e educativa para o genitor
causador do dano. Afinal, o valor apurado ndo € para substituir os lagos afetivos, mas, como
qualquer acdo de reparacdo moral, € para financiar 0s meios que possam compensar a dor, a
soliddo, o abalo psiquico, a angUstia, 0 desamparo, entre tantas outras consequéncias
experimentadas pela auséncia de quem tinha o dever de cuidar.

Na mesma diretriz, o vinculo afetivo dificilmente serd restabelecido ap6s um
litigio judicial e a reparacdo pecuniaria ndo preenchera o dano causado a integridade fisica da
criancga e do adolescente, contudo, aos menos propiciara satisfacdo. Por outro vértice, negar a
possibilidade de indenizacdo seria consentir com a inobservancia do dever de cuidado,
banalizando a funcéo paterna.

Por isso o estudo da responsabilidade civil pela auséncia de afeto ndo pode deixar
de merecer as atencOes doutrinarias e jurisprudenciais, pois de forma alguma pode-se dizer
que a questdo esta pacificada, alias, conforme verificou-se, ainda existem muitas indagactes
que permeiam sobre o tema. Enquanto néo houver defini¢do legal acerca do assunto, o Poder
Judiciario continuara proferindo suas decisdes com base nos diferentes entendimentos
doutrinarios e nos principios que regem a aplicacdo do Direito de Familia, de acordo com
cada situacdo fatica, pautado pela sensibilidade e bom senso do julgador.

Portanto, se o pai ndo tem culpa de ndo amar o filho, tem a culpa de té-lo

negligenciado, devendo arcar com a responsabilidade de té-lo abandonado, por ndo ter
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cumprido com o seu dever de assisténcia moral, bem como por néo ter convivido com o filho.
Sendo assim, seguindo a corrente majoritaria, a omissao do pai gera dano afetivo suscetivel de
indenizacdo, uma vez que o abandono viola a norma juridica e a integridade fisica do menor.
Diante de todo o exposto, conclui-se, entdo, que de fato ndo ha como obrigar um
pai a amar o seu filho, mas é dever daquele propiciar a convivéncia familiar. Afinal, os filhos
de hoje, serdo os pais de amanhd, e desta forma, s poderdo transmitir para seus futuros
descendentes aquilo que vivenciaram e receberam de seus ascendentes, pois 0 amor nasce e se

prospera justamente da convivéncia do genitor para com o filho.
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