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“Visto que a nossa vida comega e termina com a
necessidade de afeto e cuidados, ndo seria sensato
praticarmos a compaixdo e o amor ao préximo
enquanto podemos?”

Dalai Lama.



RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa bibliografica com anélise
doutrinéria e jurisprudencial, tendo por finalidade analisar a possibilidade de aplicacéo
da responsabilidade civil por abandono afetivo, dos pais em relacdo aos seus filhos.
Inicialmente, sera realizado um breve histérico sobre a familia e sua evolugdo no
decorrer dos anos, com abordagem nos principios que norteiam o direito de familia,
como o principio da dignidade da pessoa humana, do superior interesse da crianga e
da afetividade. Em seguida, um estudo sobre a responsabilidade civil e sua aplicacéao
nos casos de abandono afetivo, demonstrando posicionamentos favoraveis e

contrarios acerca do tema.

Palavras-chaves: Familia, Afetividade, Abandono Afetivo, Responsabilidade

Civil, Dano moral.



ABSTRACT

This work consists of a bibliographic survey focused on a doctrinal and
jurisprudential analysis, which aims to analyze the possibility of applying the civil
responsibilities for emotional abandonment by parents in relation to their children. In a
first moment, a brief review of the family history and its evolution over the years will be
done, approaching the principles that guide family law, such as the principles of human
dignity, the best interest of child and affectivity. Then, a study on civil responsibility and
its application in cases of emotional abandonment will be carried out, showing

favorable and opposite positions on the subject.

Keywords: Family, Affectivity, Emotional Abandonment, Civil Responsibility,
Moral Damage.
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INTRODUCAO

No momento atual, existe uma preocupacéo acerca da responsabilidade que
h& na relacdo entre pais e filhos, por envolver direitos e deveres que procedem do
poder familiar, além dos sentimentos ligados, o amor e afeto. A finalidade primordial
do trabalho € analisar, por meio de entendimentos doutrinarios, jurisprudenciais e da
legislacao vigente, a existéncia da possibilidade da aplicagéo da responsabilidade civil
dos pais em relacéo aos seus filhos menores.

As criancas e 0s adolescentes possuem um enfoque maior no presente
momento, sendo resguardados por diversas leis. Consequentemente, o abandono

afetivo passou a ser tema recorrentes nos Tribunais.

Dessa maneira, ainda ha um questionamento se aplicacdo de indenizacéo
para reparar os danos causados pelo abandono afetivo é uma solucdo. Existem
correntes doutrinarias e juristas que defendem que os pais sejam responsabilizados
por abandonarem seus filhos, consequentemente defendem a aplicacdo de uma

indenizagao para reparar os danos.

Contrariamente, ha correntes que nao sao favoraveis a responsabilizacdo de
um pai ou de uma mae por abandono afetivo, de modo que o amor ndo pode ser

comprado e deve ser algo natural, esse € o entendimento.

Assim, o enfoque da pesquisa consiste em questionar se ha possibilidade de
condenar civilmente os pais que ndo cumprem seu dever de prestar assisténcia moral
aos filhos menores. Apesar de ndo haver um posicionamento pacifico pela doutrina,
sao acolhidos pelos juizes o tema em questao com inseguranca e sao repelidos pelos

Tribunais Superiores.

Preliminarmente, um breve historico sobre a familia e sua evolugdo sera
tracado, demonstrando o atual conceito de familia, bem como sobre o poder familiar.
Também sera analisado os principios constitucionais e infraconstitucionais voltados a
assegurar a protecdo as criancas e adolescentes, importantes para o entendimento

de todo conteudo exposto ao longo do trabalho.

Posteriormente, serd analisada a questdo da responsabilidade civil,
abordando a questdo conceitual, elementos estruturais e aplicagdo no Direito de

Familia, com enfoque principal na responsabilidade civil por abandono afetivo, onde
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serdo apresentados posicionamentos favoraveis e contrarios da jurisprudéncia acerca

do assunto.

Outrossim, busca-se levar em consideracgéo a relevancia deste tema, questéao
em que had uma monetizacdo do afeto com o dano moral, além de realizar uma

abordagem acerca dos julgados mais recentes, nos Tribunais.
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1. FAMILIA

7

A familia é o instituto basilar da sociedade, sendo fundamental para o
desenvolvimento e amadurecimento da personalidade de seus integrantes, em que se
conserva a dignidade da pessoa humana e o respeito entre os familiares. (VALENTE,
2017, pag. 449).

Com o passar dos anos, o significado e a compreensdo do que é familia
passou por diversas mudancas no desenvolvimento social e juridico, deixando de

considerar a familia tradicional como Unico modelo familiar.

Assim, pode-se conceituar familia como a instituicdo social primaria, podendo
ser considerada um regime de relacdes interpessoais e sociais, com ou sem a
presenca de sexualidade humana, com o desidrato de colaborar para a realizagao das
pessoas humanas que compdem um determinado nucleo (FARIAS e ROSENVALD,
2014).

Todavia, sdo necessérias algumas consideracdes antes de adentrar no foco
principal do presente trabalho. Por isso, antes de iniciar o estudo da responsabilidade
civil por abandono afetivo, € fundamental que haja a analise da familia, bem como sua

evolucéo historica.
1.1 Breve andlise da evolucdao histérica

Destaca-se que ninguém sabe ao certo a origem da familia, diversas séo as
teorias levantadas a respeito. No entanto, pelos registros histéricos, monumentos
literarios e fragmentos juridicos, foi possivel indicar que a familia ocidental viveu por
um longo periodo sob o modelo patriarcal em que, como o préprio nome indica, aponta
o0 patriarca como figura central, isto é, o pai, segundo Caio Mario da Silva Pereiral. A
mulher possuia um papel totalmente subordinado e dependente da autoridade marital,

onde ndo detinha direitos préprios e autonomia.

Assim, pode-se dizer que a ideia da familia era imperialista e patrimonial, uma

vez que as relacdes entre os individuos ndo aconteciam por lagos afetivos, e sim com

1 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituic6es de Direito Civil — Atual. Tania da Silva Pereira. 24. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. Pag. 30.
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o interesse de aumentar a influéncia. O patriménio das familias determinava a escolha

dos patriarcas.

Com o decorrer do tempo tal mentalidade foi se alterando, enfraquecendo
regras extremamente rigorosas. Na concepgdo moderna com a evolugao pos-romana,
o poder familiar dos pais passou a ser exercido no interesse da prole. Entende-se que
0 ponto central da constituicdo da familia era o da compreensdo e amor, deslocando-
se do principio da autoridade.

Nesse sentido, a transformacédo da familia teve fundamento na vinculacao
biol6gica consanguinea entre os seus membros, com a formagéo de grandes nucleos
familiares originarios de um anico patriarca. Esse modelo foi substituido por grupos
menores, aos poucos formados a partir da unido entre homens e mulheres por meio

do matrimonio, um ato solene consagrado pela Igreja Catélica, indissoluvel.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, 2003:

“[...] O homem e a mulher selam a sua unido sob as bencéos do céu,
transformando-se numa s6 entidade fisica e espiritual e de maneira
indissoltvel. O sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito pelas
partes, somente a morte separaria a unido indissolavel entre um homem e

uma mulher, simbolizada através da troca de aliangas. [...]”

Contudo, nas atuais doutrinas, jurisprudéncia e pela prépria legislacéo, a
consanguinidade e a milenar instituicdo do casamento vém perdendo lugar para o

afeto, fator muito mais preciso e condizente.

De acordo com o contexto, foram reconhecidos pela legislacdo novos grupos
familiares, onde ndo mais existe somente a familia patriarcal. Para Maria Helena Diniz,
deve-se vislumbrar na familia uma possibilidade de convivéncia, marcada pelo afeto
e pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas também no companheirismo,
na adocdo e na monoparentalidade. E ela o ntcleo ideal do pleno desenvolvimento

da pessoa. E o instrumento para a realizac&o integral do ser humano?2.

Acrescenta-se também o entendimento de Carlos Roberto Gongalves sobre

0s nucleos familiares reconhecidos pelo ordenamento juridico:

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 29. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 27.
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[...] Acrescente-se, por fim, que ha, na doutrina, uma tendéncia de ampliar o
conceito de familia, para abranger situages ndo mencionada pela
Constituicdo Federal. Fala-se, assim em: a) Familia matrimonial: decorrente
do casamento; b) Familia informal: decorrente da unido estavel; c) Familia
monoparental: constituida por um dos genitores com seus filhos; d) Familia
anaparental: constituida somente pelos filhos; e) Familia homoafetiva:
formada por pessoas do mesmo sexo; f) Familia eudemonista: caracterizada
pelo vinculo afetivo. A Lei n. 12.010, de 2009 (Lei da Adocao), conceituada
familia extensa como “aquela que se estende para além da unidade pais e
filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais
a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e

afetividades.[...]

Frisa-se que tais inovac6es s6 foram possiveis mediante a transformacgéo da
sociedade alcancada ao lutar pela valorizacdo da dignidade da pessoa humana, bem

como pela igualdade entre as pessoas.
1.2  Odireito de filiagdo no ordenamento juridico nacional

Preliminarmente, destaca-se que filiagdo é o vinculo existente entre pais e
filhos, vindo a ser a relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro
grau entre uma pessoa e aqueles que |he deram a vida, podendo, ainda, ser uma
relacdo socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho adotado ou advindo de
inseminacdo artificial heteréloga, sequndo Maria Helena Diniz#, bem como os artigos

do Cédigo Civil Brasileiro:

“Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os
graus de parentesco pelo nimero de geragdes, e, na colateral, também pelo
namero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e
descendo até encontrar o outro parente. Art. 1.595. Cada cdnjuge ou
companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade. § 1°
parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irméos do conjuge ou companheiro. § 2° Na linha reta, a afinidade néo se
extingue com a dissolugao do casamento ou da unido estavel. Art. 1.596. Os

filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocéo, terdo os

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 142 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p.35.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5: direito de familia. 29. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 499.
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mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiagdo. Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos
trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento; Il - havidos por
fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a
gualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homologa; V - havidos por inseminacéo artificial
heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido. Art. 1.618. A
adocao de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei
n 28.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente”

Destaca-se, também, o conceito de filiagao definido por Paulo L6bo:

“Filiagao é conceito relacional; é a relagdo de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou
vinculada mediante posse de estado de filiacdo ou por concepc¢do derivada
de inseminacdo artificial heter6loga. Quando a relacéo é considerada em face
do pai, chama-se paternidade, quando em face da mae, maternidade. Filiagcdo
procede do latim filatio, que significa procedéncia, laco de parentesco dos

filhos com os pais, dependéncia, enlace®.”

E possivel perceber no trecho acima, a atribuicdo da protecéo juridica a
parentalidade mediante posse de estado de filiacdo, por exemplo, a filiagdo

socioafetiva, bem como as relacdes de parentesco consanguineo e civil.

Frisa-se que a filiacdo é comprovada por meio do Registro Civil de acordo
com o artigo 1.603 do Cédigo Civil, onde somente podera ser contestado por falsidade

do termo ou prova de erro (1.605, CC).

Necessario destacar-se, também, a ado¢édo como tipo de filiacdo adotada pelo
ordenamento juridico conceituada como ato judicial pelo qual, observados os
requisitos legais, se estabelece, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua

familia, na condic&o de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha®. E uma ficcio

5 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva. Pag. 213.
6 DINIZ apud RODRIGUES, 2014. P4ag. 571.



16

legal que possibilita que se constitua entre o adotante e o adotado um laco de

parentesco de 1° grau na linha reta’.

Ademais, a Carta Magna veio para suprimir as mazelas discriminatorias que
existiam entre os filhos concebidos dentro ou fora do matrimonio. Assim, passou-se a

ter valor igualitario as diversas espécies de filiacdo, ndo havendo hierarquia entre elas.

1.2.1 Direito de Filiagdo conforme a jurisprudéncia

No momento atual, ndo ha mais presuncéao de filiacdo do legislador, calculada
no matrimonio. Com o advento do exame de DNA, a investigacao cientifica do codigo

genético dos pais passou a ser o fator determinante do reconhecimento da filiacéo.

O que vivemos hoje, no moderno Direito Civil, € o reconhecimento da
importancia da paternidade (ou maternidade) biolégica, mas sem fazer prevalecer a
verdade genética sobra a afetiva. Ou seja, ha situacdes em que a filiacao €, ao longo
do tempo, construida com base na socioafetividade, independentemente do vinculo
genético, prevalecendo em face da prépria verdade biolégica, conforme entendimento

de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho&.

Assim, estamos falando de paternidade ou maternidade socioafetiva, onde

pode-se observar os reflexos na prépria jurisprudéncia do STJ:

“Filiagdo. Anulagcdo ou reforma de registro. Filhos havidos antes do
casamento, registrados pelo pai como se fossem de sua mulher. Situacdo de
fato consolidada ha mais de quarenta anos, com o assentimento tacito do
cbnjuge falecido, que sempre os tratou como filhos, e dos irméaos.
Fundamento de fato constante do acérdao, suficiente, por si s6, a justificar a
manutenc¢éo do julgado. — Acérddo que, a par de reputar existente no caso
uma ‘adogdo simulada’, reporta-se a situacdo de fato ocorrente na familia e
na sociedade, consolidada hd mais de quarenta anos. Status de filhos.
Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp 119346/GO, rel. Min. Barros
Monteiro, julgado em 1.°-4-2003, DJ 23-6-2003, p. 371, 42 Turma).

7 DINIZ apud PEREIRA, 2014. Pag. 572.
8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, Direito de Familia: as familias em
perspectiva constitucional. Volume 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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O julgado citado tratou da figura da adocédo a brasileira®, que era tida como
ato ilicito, porém, mesmo assim, motivando o reconhecimento da filiacdo, pela
socioafetividade, o que ja tem sido confrontado, como mencionado, pela

jurisprudéncia.

O reconhecimento da filiacdo pela paternidade ou maternidade socioafetiva
ocorre com a figura da posse do estado de filho, em que, verifica-se a convivéncia

familiar e afetiva.

No direito de familia, para efeito de prova em juizo, a consolidacdo de um
quadro de afeto justifica a presuncéo, consoante a observacéo de PAULO LOBOX,
no ambito da filiagao:

“A posse do estado de filiagao constitui-se quando alguém assume o papel
de filho em face daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares de
pai ou mae ou de pais, tendo ou ndo entre si vinculos biolégicos. A posse de
estado € a exteriorizagcdo da convivéncia familiar e da afetividade, segundo

as caracteristicas adiante expostas, devendo ser continua”.

Acerca do reconhecimento da filiacdo socioafetiva, tem-se o entendimento do

Tribunal de Justica do Distrito Federal:

“DIREITO CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA POST MORTEM. AUSENCIA DE ESTADO DE FILIAQAO E
DE MANIFESTAGAO INEQUIVOCA DE VONTADE. IMPROCEDENCIA. | —
Para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, o interessado deve
demonstrar: a) a vontade clara e inequivoca do apontado pai ou mae
socioafetiva de té-lo, voluntaria e juridicamente, como filho; e b) a
denominada ‘posse de estado de filho’, assim compreendida a existéncia de
relagdo de afeto, de tratamento e a fama de filho, de forma sélida e duradora.
Il — Negou-se provimento ao recurso.” (TJDFT, 1205268, Rel. José Divino, 6°
Turma civel, julgado em 02 de outubro de 2019, publicado no DJE:

10/10/2019, p4g.: sem pégina cadastrada.)

9 Adocéao a brasileira: consiste em um modo pelo qual a mae ou a familia bioldgica “da” a crianga para
outra pessoa, escolhida por ela, a margem dos tramites legais. Muitas vezes, o casal adotante registra
a crianga como se fosse filho biolégico.

10 Referéncia extraida do site oficial da Camara dos Deputados:
<https://www.camara.leg.br/noticias/109589-posse-do-estado-de-filiacao/>. Acesso em: 22 de
setembro de 2020.
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Nesse sentido, observa-se o Enunciado n° 256 da Ill Jornada de Direito Civil

do Conselho da Justica Federal:

“En. 256, CJF: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva)

constitui modalidade de parentesco civil.”

Tem-se o entendimento do Supremo Tribunal de Justica acerca da

paternidade socioafetiva:

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE CUMULADA COM ANULATORIA DE REGISTRO CIVIL.
VINCULO BIOLOGICO. COEXISTENCIA. PAERNIDADE SOCIOAFETIVA.
RECONHECIMENTO DE FILIACAO. DIREITO INDISPONIVEL E
IMPRESCRITIVEL. CONSEQUENCIAS PATRIMONIAIS E
EXTRAPATRIMONIAIS. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal
de origem manifestou-se em consonéncia ao entendimento desta Corte
Superior de Justica no sentido de ser possivel o ajuizamento de acdo de
investigacdo de paternidade, mesmo na hipotese de existéncia de
vinculo socioafetivo, uma vez que o reconhecimento do estado de
filiagdo ¢é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
assentado no principio da dignidade da pessoa humana, podendo ser
exercitado sem nenhuma restricdo em face dos pais, ndo havendo falar
gue a existéncia de paternidade socioafetiva tenha o conddo de obstar a
busca pela verdade biolégica da pessoa. 2. O registro efetuado pelo pai
afetivo ndo impede a busca pelo reconhecimento registral também do pai
biologico, cujo reconhecimento do vinculo de filiagdo, com todas as
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais, € seu consectario l6gico.
[...].7 (STJ, RESp 1738888/PE, rel. Min. Raul Araujo, julgado em 23 de
outubro de 2018, DJ 30-10-2018)

A Corte Superior de Justica manifesta-se em jurisprudéncia que o
reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, apontado no principio da dignidade da pessoa humana, podendo ser

exercido sem nenhuma restricdo. Assim, verifica-se:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMPILIA. FILIACAO. IGUALDADE
ENTRE FILHOS. ART. 227, §6°, DA CF/1988. ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. VINCULO
BIOLOGICO. COEXISTENCIA. DESCOBERTA POSTERIOR. EXAME DE
DNA. ANCESTRALIDADE. DIREITOS SUCESSORIOS. GARANTIA.
REPERCUSSAO GERAL. STF. 1. No que se refere ao Direito de Familia, a

Carta Constitucional de 1988 inovou ao permitir a igualdade de filiagéo,
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afastando a odiosa distincdo até entdo existente entre filhos legitimo,
legitimados e ilegitimos (art. 227, §6°, da Constituicdo Federal). 2. O Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 898.060, com
repercussédo geral reconhecida, admitiu a coexisténcia entre as paternidades
biologica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretacéo apta a ensejar a
hierarquizacao dos vinculos. 3. A existéncia de vinculo com o pai registral ndo
€ obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem genética ou de
reconhecimento de paternidade biolégica. Os direitos a ancestralidade, a
origem genética e ao afeto sao, portanto, compativeis. 4. O reconhecimento
do estado de filiagdo configura direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem nenhuma restrigdo,
contra 0s pais e seus herdeiros. 5. Diversas responsabilidades, de ordem
moral ou patrimonial, sdo inerentes a paternidade, devendo ser assegurados
os direitos hereditarios decorrentes da comprovacgédo do estado de filiagéo. 6.
Recurso especial provido. (RESp 1.618.230, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas

Cueva, terceira turma, julgado em 28/03/2017)

Os principios indicados pela Constituicdo provocaram algumas alteracdes no

conceito de familia, deixando-o mais amplo, de modo a abranger variadas formas de

agrupamento. Neste sentido observa-se o entendimento do Tribunal de Justigca do

Distrito Federal:

“3. A paternidade socioafetiva tem seu reconhecimento juridico
decorrente da relacé@o de afeto, marcadamente nos casos em que, sem
nenhum vinculo biolégico, os pais criam a crianga por escolha propria,
destinando-lhe todo o amor, ternura e cuidados inerentes a relacéo
paiffilho. (...) 6. Reconhecer a multiparentalidade no caso em apreco seria
homenagear a utilizacdo da crianga para uma finalidade totalmente
avessa ao ordenamento juridico. O reconhecimento concomitante é
valido desde que prestigie os interesses da crianca, o que nédo ficou
demonstrado no processo.” (Acordao 1134318, 20150410109819APC,
Rel. Carlos Rodrigues, 6° turma civel, data de julgamento: 3/10/2018,
publicado no DJe: 6/11/2018.)

O reconhecimento de novas modalidades de constituicdo de familia e,

consequentemente, de filiagdo, demonstram um Direito de Familia mais humanitario

e solidario. Assim, encontra-se no direito moderno, uma maior valoriza¢do dos lagos

de afetividade, sobrepondo, muitas vezes, os vinculos biolégicos. Sergio Resende de

Barros, acrescenta: “O afeto se desenvolve e evolui como relagéo social. Progride

socialmente. Obriga crescentemente. Vincula. Gera responsabilidades entre sujeitos.
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Dai por que o direito o protege ndo apenas como fatos que o direito protege. A afeicao
€ um fato social jurigeno, que gera direitos e obrigacdes acerca de varios bens e

valores, como alimentos, moradia, salde, educacéo etc.''.”
1.3 Principios do Direito de Familia

A compreensédo da familia necessariamente percorre pelos principios que a
norteiam. Os principios gerais do Direito, demonstra especial relevancia com
aplicacado no Direito de Familia, sendo constantemente utilizados pela doutrina e
jurisprudéncia, como suporte para melhor interpretacdo das normas regentes no

vinculo familiar.

Conforme a ¢6tica de Bonavides, os principios sao, “[...] enquanto valores, a
pedra de toque ou o critério com que se aferem os contelddos constitucionais em sua

dimensao normativa mais elevadal?”.

Os principios sdo fundamentais para interpretacéo do direito de familia. Desta

forma, passa-se ao estudo individualizado de alguns principios regentes.
1.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Instituido como fundamento, o principio da dignidade da pessoa humana,

encontra-se previsto do artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal:

“Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll — a dignidade da

pessoa humana; [...]”

Nesse sentido, tem-se o raciocinio é o pensamento de GUSTAVO
TEPEDINO:
“Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e

da marginalizacdo, e de reducao das desigualdades sociais, juntamente com

11 BARROS, Sergio Resende de. “A tutela constitucional do afeto”. In: Anais do V Congresso Brasileiro
de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey / IBDFAM, 2005. P4g. 885.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. Ed. Sdo Paulo. Malheiros: 2001. Pag.
254.
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a previsdo do 82° do art. 5°13, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos
principios adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promocédo da pessoa humana, tomada como valor maximo

pelo ordenamento!*”.

O respeito ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana
somente sera pleno e efetivo quando observado também no seio das relacdes de

familia’®. Moraes, por seu turno, sustenta:

“A dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se

manifesta singularmente na autodeterminag¢é@o consciente e responséavel da
prépria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto

seres humanos?6.”

No Direito de Familia, o principio em exame, que € base da comunidade
familiar, garante o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
tendo por parametro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizacédo de todos

0s seus membros, principalmente da crian¢a e do adolescente?’.
1.3.2 Principio do superior interesse da crian¢a e do adolescente

Destaca-se do artigo 227 da Constituicdo Federal, que as criancas e 0s
adolescentes gozam de plena protecéo e prioridade absoluta em seu tratamento. Essa
protecdo é dirigida a toda populacao infanto-juvenil. PEREIRA pontua:

[...] a populacéo infanto-juvenil, em qualquer situacdo, deve ser protegida e

seus direitos, garantidos, além de terem reconhecidas prerrogativas idénticas

as dos adultos. [...] A protecdo, com prioridade absoluta, ndo é mais

13.§2° do artigo 5° CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

14 TEPEDINO, Gustavo. A parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil -
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. Pag. 25.

15 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, Direito de Familia: as familias em
perspectiva constitucional. Volume 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P4ag. 80.

16 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 25. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. Pag. 22.
17DINIZ, 2014. Pag. 37.
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obrigacao exclusiva da familia e do Estado: € um dever social. As criancas e
os adolescentes devem ser protegidos em razdo de serem pessoas em

condicao peculiar de desenvolvimento?8.”

Educacao, saude, lazer, alimentacédo, vestuario, enfim, todas as diretrizes
constantes na Politica Nacional da Infancia e Juventude devem ser observadas

rigorosamente?®.

A disposicao do artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente € de suma
importancia:

“Art. 3° A crianga e ao 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 condicbes de liberdade e de
dignidade.29”

Em especial no caso dos filhos, logicamente, quer sejam criancas ou ja
adolescentes, a incidéncia desse principio se faz ainda mais presente. Mais do que
simplesmente juridica, é espiritual a maior responsabilidade que assumimos perante
0s nossos filhos em nossa jornada terrena. E dessa responsabilidade nenhum dos

pais escapa?l.
1.3.3 Principio da convivéncia familiar

Conforme o caput do artigo 227 da Constituicdo Federal, em relacdo a crianca
e ao adolescente, é dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar-lhes, com

absoluta prioridade, o direito & convivéncia familiar.

No Estatuto da Crianca e do adolescente, também é assegurado esse direito,

nos seguintes termos:

“Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio

de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a

18 PEREIRA. Tania da Silva. O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 200. Pag. 14.

19 GAGLIANO. Pag. 102.

20 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069>. Acesso em: 30 de setembro de 2020.

21 GAGLIANO. Pag. 105.
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convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (Redacdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)”

Nesse sentido, € importante o destaque, também, do artigo 9.3 da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Organizacdo das Nacdes Unidas em 20

de novembro de 1990:

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

da crianga??2.”

Assim, a manutencdo da convivéncia familiar constitui direito dos filhos

menores e dever dos pais.
1.3.4 Principio da solidariedade familiar

O principio em questéo decorre da solidariedade social, prevista no inciso | do
artigo 3°2% da CF. Ao se referir a “sociedade solidaria” inclui, evidentemente, a “base
da sociedade”, que é a familia, que por sua vez, é composta de criancas, adultos,

inclusive os idosos.?*

PAULO LOBO conceitua esse principio da seguinte forma:

“[...] a solidariedade familiar é fato e direito, realidade e norma. No plano
fatico, as pessoas convivem no ambito familiar, ndo por submissdo a um
poder incontrolavel, mas porque compartilham afetos e responsabilidades.
No plano juridico, os deveres de cada um para com 0S outros impuseram a
definicdo de novos direitos e deveres juridicos, inclusive na legislacdo
infraconstitucional, a exemplo do Cédigo Civil de 2002, o que significa que se
alcancou a dimensdo da solidariedade, impondo pugnar-se por avangos

legislativos?>.”

O principio da solidariedade, juntamente com outros principios, é considerado
como um principio norteador do direito de familia, alcancando uma forma especial de

responsabilidade social aplicada ao vinculo familiar.

22 Referéncia extraida do site do Planalto. Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.> Acesso em: 30 de setembro de
2020.

Z“Art. 3°, CF: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...]"

241 OBO apud PEREIRA, 2016. P4g. 65.

25 L OBO apud PEREIRA, 2016. Pag. 65.
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A solidariedade nao é s6 patrimonial, € afetiva e psicolégica. Assim, “ao gerar
deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do
encargo de prover toda a gama de direitos que sao assegurados constitucionalmente
ao cidaddo. Basta atentar que em se tratando de criancas e adolescentes, € atribuido
primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formacgé&o?6. (DIAS apud
TARTUCE)”

1.3.5 Principio da afetividade

Apesar de ndo estar expresso na Constituicdo, o principio da afetividade tem
sido reconhecido pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia como um principio

fundamental.

A presenca da afetividade faz-se forte especialmente nas relacdes de familia,
possuindo aspectos complexos em sua explicacéo. A afetividade esta ligada ao amor,
incorporado como valor juridico, o apostolo Paulo, em sua primeira Epistola aos

Corintios, declara:

“Ainda que eu falasse as linguas dos homens e dos anjos, e ndo tivesse amor,
seria como 0 metal que soa ou como o sino que tine. [...] Agora, pois,
permanecem a fé, a esperan¢a e o amor, estes trés, mas o maior destes é o

amor.” (1. Corintios 13)

Como a familia sofreu profundas modificacdes em sua estrutura ao longo dos
anos, deixou de ser considerada como estritamente biolégica ou patrimonial,

tornando-se uma rede de afetividade. LOBO, nesse sentido, preceitua:

“A familia ndo é mais, exclusivamente, a bioldgica. [...] O modelo cientifico é
inadequado, pois a certeza absoluta da origem genética nédo é suficiente para
fundamentar a filiagcdo, uma vez que outros sdo os valores que passaram a
dominar esse campo das rela¢cdes humanas. [...] Em suma, a identidade
genética ndo se confunde com a identidade de filiagdo, tecida na
complexidade das relagBes afetivas, que o ser humano constroi entre a

liberdade e o desejo?’.”

26 TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia Brasileiro.
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/308/Novos+princ%C3%ADpios+do+Direito+de+Fam%C3%ADlia+
Brasileiro+%281%29#:~:text=Mas%20vale%20lembrar%20que%20a,s%C3%A30%20assegurados%?2
Oconstitucionalmente%20a0%20cidad%C3%A30.> Acesso em: 30 de setembro de 2020.

27 LOBO apud PEREIRA, 2016. Pag. 66.
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Isto posto, os principios acima descritos constituem a base dos fundamentos
necessarios para compreensao da responsabilizacdo dos pais no ambito civil pelo

abandono afetivos dos filhos.
2. PODER FAMILIAR

O poder familiar € uma protecdo garantida pelo ordenamento juridico
brasileiro, sendo adotada pelo Cdédigo Civil, em substituicdo a expressao “patrio
poder”, onde a responsabilidade de gerir e sustentar a familia era apenas do pai. A
realidade da sociedade atual ndo é a mesma, logo, a legislacdo adequou-se e

responsabilidade dos filhos é exercida igualmente pelos pais.

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente expressa como sera exercido

o poder familiar:

“Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai
e pela mée, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a
gualguer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade

judiciaria competente para a solucéo da divergéncia?8.”
A Constituicdo Federal e o Cédigo Civil também se pronunciam:

“Art. 226, §5°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher??.”

“Art. 1.631. Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimentos de um deles, o outro o exercera com

exclusividade30.”

Visto sob o prisma do menor, o patrio poder ou poder familiar encerra, sem
davida, um conteudo de honra e respeito, sem traduzir modernamente simples ou

franca subordinacdo. Do ponto de vista dos pais, o poder familiar contém muito mais

8 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 de outubro de 2020.

% Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de outubro de
2020.

30 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 16 de outubro de
2020.
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do que singela regra moral trazida do direito: o poder paternal, termo que também se
adapta a ambos os pais, enfeixa um conjunto de deveres com relacdo aos filhos,

conforme o entendimento de Venosa3?.

No ordenamento juridico brasileiro, os filhos recebem protecdo maior,
cabendo ao Estado o dever de fiscalizar o seu efetivo cumprimento, visto que o
exercicio do poder familiar se encontra intrinseco ao desenvolvimento psiquico e
emocional (VALENTE, 2017. P4g. 478).

Importa destacar, o poder familiar é oriundo da filiacdo e ndo do casamento,
ou seja, nenhum dos pais deixa de exercer o poder familiar com a separacao judicial

ou o divércio.

Conforme entendimento de Arnaldo Rizzardo, a irrenunciabilidade do poder
familiar é outro aspecto de importancia, pelo qual aos pais ndo se permite a
transferéncia do encargo. Em principio, ndo se admite a renuncia. Do contrario,

importaria em ndo aceitacdo de uma obrigacdo de ordem publica®?,

2.1 Do exercicio do poder familiar

O poder familiar compreende um conjunto de normas em relagéo aos direitos
e deveres dos pais, como dirigir a educacédo aos filhos, sustentar e cria-los sob sua

guarda e companhia.

Assim, o poder familiar natural ou legal ndo pode ser transferido para terceiros,

ou seja, € indisponivel e imprescritivel, ndo se extinguindo pelo desuso. O poder

familiar, somente sera extinto nos casos expressos em lei.

Destarte, o artigo 1.634 do Cddigo Civil elenca um conjunto de deveres e

direitos que compete aos pais, em relacédo aos filhos menores:

“Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: | — dirigir-lhes a criacdo e a educacao; Il — exercer a guarda unilateral

ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill — conceder-lhes ou negarOlhes

31VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil v° 6: Direito de Familia, 16° ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. Pag.
332.
32 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 544.
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consentimento para casarem; IV — conceder-lhes ou negar-lhes o
consentimento para viajarem ao exterior; V — conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
o0 outro dos pais néo Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VII — representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIl — reclama-los
de quem ilegalmente os detenha; IX — exigir que lhes prestem obediéncia,

respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condi¢ao.3®”

Aos pais, é dirigida a competéncia da formacéo de seus filhos. Vale ressaltar

gue nas condicbes de abandono afetivo, bem como intelectual pode originar a

responsabilidade civil, assunto principal do trabalho.

O ECA salienta de forma profunda e detalhada os direitos da crianca e do

adolescente, nos artigos 15 ao 18-A, trata-se de uma forma de protecdo no ambito

familiar para que os menores tenham desenvolvimento pleno e sadio de suas

personalidades:

“Art. 15. A crianga e ao adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas

leis.”

“Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: | —ir, vir e
estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restricdes legais; Il — opinido e expresséo; lll — crenca e culto religioso; IV —
brincar, praticar esportes e divertir-se; V — participar da vida familiar e
comunitario, sem discriminacao; VI — participar da vida politica, na forma da

lei; VII — buscar refugio, auxilio e orientagdo.”

“Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacéo da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos

espacos e objetos pessoais.”

3 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 21 de outubro de

2020.
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“Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,

vexatorio ou constrangedor.”

“Art. 18-A. A crianca e 0 adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como
formas de correcéo, disciplina, educac¢éo ou qualquer outro pretexto, pelos
pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos
agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer

pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los34.”

N&o se encontra qualquer mencdo aos castigos corporais ou fisicos. Em
principio, por deducéo do art. 1.638%, inciso | do CC, que proibe apenas os castigos
imoderados, depreende-se que € autorizada a aplicacdo de castigos desde que nao
cheguem aos maus tratos, ou revelem a pratica de violéncia contra a integridade fisica
e psiquica do menor. Prescinde-se de outras consideracdes a respeito, dado que é
inato ou do instinto natural o conhecimento da justa medida na exigéncia de conduta

disciplinada, conforme entendimento de Rizzardo3®.
2.2 Suspensao, perda e extin¢gao do poder familiar

O poder familiar por ser uma incumbéncia publica que deve ser exercida no
interesse dos filhos menores, € passivel de intervencédo estatal, como, por exemplo,
nos casos disciplinados no artigo 1.638 do Cédigo Civil, em que o titular do poder deve
ser privado de seu exercicio de forma temporaria ou definitiva. Preliminarmente, a lei

salienta alguns casos geradores da extincdo, suspensao e perda do poder familiar:

“Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: | — pela morte dos pais ou do filho;
Il — pela emancipacdo, nos termos do art. 5° paragrafo Unico; Il — pela
maioridade; IV — pela adoc¢édo; V — por decisdo judicial, na forma do artigo
1.638.”

“Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Piblico, adotar a medida que lhe

pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até

34 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 21 de outubro de 2020.

% “Artigo 1.638, CC: Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | — castigar
imoderadamente o filho [...]”

3 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 549.
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suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico.
Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda

a dois anos de prisédo.”

“Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | —
castigar imoderadamente o filho; Il — deixar o filho em abandono; Ill — praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV — incidir, reiteradamente, nas
faltas previstas no artigo antecedente; V — entregar de forma irregular o filho
a terceiros para fins de adog&o. Paragrafo Unico. Perdera também por ato
judicial o poder familiar aquele que: | — praticar contra outrem igualmente
titular do mesmo poder familiar; a) homicidio, feminicidio ou leséo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a
condicdo de mulher; b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito & pena de reclusdo; Il — praticar contra filho, filha ou outro
descendente: a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave
ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia
doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher;
b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual

sujeito a pena de reclusao®’.”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente faz referéncia a perda e a suspenséao
do poder familiar responsabilizando o descumprimento injustificado das obrigacdes,
retratada no artigo 22, onde os pais devem sustentar, guardar e educar os filhos

menores:

“Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimentos contraditério, nos casos previstos na
legislagéo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos

deveres e obrigacdes a que alude o art. 2238.”

A medida menos grave € a suspensao do poder familiar, pois, cessados 0s
motivos, o poder podera ser reestabelecido. Porém, a suspensao pode-se atribuir a

parte dos atributos do poder familiar.

37 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 21 de outubro de
2020.

% Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 21 de outubro de 2020.
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“Pode-se esquematizar as seguintes hipoteses de suspensdo do poder
familiar: a) abuso da autoridade; b) falta aos deveres pelos pais, por
negligéncia, incapacidade, impossibilidade de seu exercicio, ou omissao
habitual no cumprimento; ¢) condenacgéo por sentenca irrecorrivel, em virtude
de crime com pena de prisao superior a dois anos. Cumprida, porém a pena,
restaura-se o poder familiar, se nada mais grave aparecer contra os pais.
Basta, em face da redacdo do dispositivo legal, que haja a condenacéo,
mesmo que ndo se dé o cumprimento da pena em regime carcerario, mas em
regime de substituicdo de pena, ou que se suspenda a pena mediante o
cumprimento de determinadas condi¢fes. N&o importa, outrossim, que a
pena aplicada constitua de detencao ou recluséo. Indispensavel, no entanto,
gue haja o transito em julgado, e que se imponha o cumprimento. Se
decretada a prescricdo da pena em concreto, ndo decorre 0 motivo de
suspens&o. E que, se para fins penais ndo resultam efeitos, com mais razao

na esfera civil39.”

Em contrapartida a perda e a destituicdo do poder familiar sdo as sancdes
mais graves, taxativas, impostas aos genitores que ndo cumprirem com as obrigacdes

em relacao aos filhos menores.

Os fatos graves relatados na lei devem ser examinados caso a caso. Sevicias,
injurias graves, entrega do filho a delinquéncia ou sua facilitacé@o, entrega da filha a
prostituicdo etc. sdo sérios motivos que devem ser corretamente avaliados pelo juiz,
segundo entendimento de VENOSA®,

Deste modo, destaca-se entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal

Federal:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE.
REPRESENTACAO JUDICIAL DO MENOR. GUARDA CONCEDIDA A
TERCEIRO SEM QUE TENHA HAVIDO DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. EXERCICIO DO PODER-DEVER DE REPRESENTACAO, EM
REGRA, PELOS PAIS NAO DESTITUIDOS. INEXISTENCIA DE CONFLITO
DE INTERESSES. GENITORA BIOLOGICA EM LOCAL CERTO E SABIDO.
GUARDA QUE NAO IMPLICA EM DESTITUICAO OU EM INJUSTIFICADA
RESTRICAO DO PODER FAMILIAR. NECESSIDADE DE ACAO PROPRIA
PARA ESSA FINALIDADE. EVENTUAL INERCIA DA REPRESENTANTE
LEGAL QUE PODERA SER SUPERADA PELO AJUIZAMENTO DA

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 551.
40VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil v° 6: Direito de Familia, 16° ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. Pag.
352.
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INVESTIGATORIA PELO MINISTERIO PUBLICO OU PELA PROPRIA
GUARDIA, MAS DESDE QUE PRESENTES CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONAIS NAO VERIFICADAS. [...] 3- A representacéo legal do filho
menor, que é uma das vertentes do pleno exercicio do poder familiar,
devera ser exercida, em regra, pelos pais, ressalvadas as hipdteses de
destituicdo do poder familiar, quando ausentes ou impossibilitados os pais
de representar adequadamente o menor ou, ainda, quando houver colisdo de
interesses entre pais e filhos. 4- O fato de ter sido concedida a guarda
permanente a terceiro que ndo compde o nucleo familiar ndo pode implicar
em automatica destituicdo - ou em injustificada restricao - do exercicio
do poder familiar pela genitora, sobretudo porque medida dessa espécie
ndo prescinde de cognicdo exauriente em acdo a ser proposta
especificamente para essa finalidade'. [...] (REsp 1761274/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/02/2020, DJe
06/02/2020)”

Arnaldo ressalta que ndo se pode pensar que 0 novo casamento ou a nova
unido estavel de qualquer um dos cbnjuges ou dos companheiros, cujo primeiro
casamento ou primeira unido estavel se desfez por morte, ou pelo divércio, ou pela

sua dissolucéao, importara em extingéo do poder familiar. (RIZZARDO, 2014. Pag. 550)
2.3 Alienacao parental

A sindrome da alienacéo parental foi estabelecida em lei recentemente, porém
0 conteudo por tras da nomenclatura ja existe ha muito mais tempo. Com a evolugéo
da sociedade, um dos assuntos mais modificados foi em relacdo a familia e ao

casamento.

Refere-se a sindrome a um transtorno psiquico que geralmente acontece na
separacédo, quando a guarda do menor € atribuida a dos seus genitores. Segundo a

psicologa Analicia, afirma o que Gardner descreveu sobre a SAP:

“A SAP um distUrbio infantil, que surge, principalmente, em contextos de
disputa pela posse e guarda de filhos. Manifesta-se por meio de uma
campanha de difamacé&o que a crianca realiza contra um dos seus genitores,
sem que haja justificativa para isso. Essa sindrome, segundo o psiquiatra

norte-americano, resulta da programacéo da crianca, por parte de um dos

4Referéncia extraida do site:
<https://buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/55fd1368113e5a675e868c5653a7bh9e?
palavra-chave=poder+familiar+&criterio-pesquisa=e > Acesso em: 21 de outubro de 2020.
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pais, para que rejeite e odeie o outro, somada a colaboracdo da prépria
crianca — tal colaboragdo € assinalada como fundamental para que se
configure a sindrome#*2.” (SOUZA, 2012. Pag. 35)

A autora descreve de forma clara o significado da sindrome de Alienacéo

parental:

“A sindrome de alienagéo parental € uma grave situagdo que ocorre dentro
das relacdes de familia, em que, apés o término da vida conjugal, o filho do
casal é programado por um de seus genitores para “odiar”, sem qualquer
justificativa, o outro genitor. A referida sindrome trata de tema atual, complexo
e polémico que vem despertando atencdo de varios profissionais tanto da
area juridica como da area da saude, pois € uma pratica que vem sendo
denunciada de forma recorrente.” (SOUZA, 2012. Pag. 18)

O assunto toca diretamente o poder familiar, em muitos casos o alienador ndo

tem consciéncia dos danos causados ao menor. O artigo 2° da Lei 12.318(Lei de

Alienacdo Parental) dispde sobre a sindrome:

“Art. 2 Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacgéo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause

prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este.

Paragrafo unico. S&o formas exemplificativas de alienagdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros: | - realizar campanha de
desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade; Il - dificultar o exercicio da autoridade parental; Ill - dificultar
contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio do
direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a
genitor informacBes pessoais relevantes sobre a criangca ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco; VI - apresentar falsa
denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar

ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente; VIl - mudar o

42 SOUSA. Analicia de. Sindrome da Alienac¢&o Parental: um novo tema nos juizados de familia.

Sao Paulo: Cortez, 2010.
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domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares

deste ou com avos*3.”

Em sua obra VENOSA destaca uma nova sindrome prejudicial ao filho menor

gque também interfere no poder familiar:

“[...] deve ser considerada também a sindrome das falsas memorias
(2013:468). A terminologia ainda n&o é definitiva. Cuida-se, entre outros
aspectos, da lembranga de abusos sexuais que alguém traz da infancia ou
adolescéncia. As falsas memorias provém daqueles que perpetraram abuso
e tém interesse em implantar memoérias no individuo de molde que os fatos
respectivos figuem apagados ou exatamente o contrario, implantagédo de
memoérias de abuso na infancia, quando este ndo ocorreu. A memdria da

crianca é falivel e muito suscetivel a esse fenébmeno4.”

Nos casos em que a suspeita de qualquer uma dessas situacdes, o Poder
Judiciario ndo pode fazer vistas grossas e deve apurar de forma adequada os fatos,

utilizando os instrumentos aptos para inibir ou atenuar os efeitos da alienacao.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA DO ABANDONO AFETIVO

3.1 Abandono Afetivo

O abandono afetivo acontece quando um ente familiar ndo mantém o cuidado,
o zelo pelo seu descendente, ou seja, ha uma omissdo de criacdo, educacao,
companhia, entre outras responsabilidades que competem aos pais quando os filhos

sao criancas ou adolescentes.

Sobre a importancia dos sentimentos a serem preservados na familia, os
autores Giselle e Rodrigo Cunha relatam:
“l...] E durante a infancia, dentro da familia, mas também no decorrer da vida,

com a ajuda das instituicdes, que a distin¢éo entre fantasia e realidade, entre

culpa e responsabilidade é estabelecida, desenvolvida e fomentada.

4 Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 12. 318, de 26 de agosto de 2010:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112318.htm>. Acesso em: 21 de outubro
de 2020.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil v° 6: Direito de Familia, 16° ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. Pag.
356.



34

Inicialmente, dentro da familia, e no anseio das instituicdes, aprendemos os
afetos, a realidade e a lei. Também dentro da familia nés aprendemos a
balizar a agressividade e desenvolvemos formas de dar e receber amor, as
quais vao se transformar em solidariedade, um capital essencial para o

exercicio da cidadania“®s.”

Tem-se uma apresentacdo com a diferenca acerca do dever de amor e o

dever de cuidar, em uma Apelacao Civel:

[...] o desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criacdo, porque, hd muito, deixou de ser intuitivo
gue o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestacfes psicoldgicas,
néo é apenas um fator importante, mas essencial a criagdo e formacéo de um
adulto que tenha integridade fisica e psicolégica e seja capaz de conviver, em
sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania. [...] Vé-se hoje nas normas constitucionais a
méxima amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do entendimento,
no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o cuidado é
fundamental paraaformac&o do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — o amor - mas, sim, a verificacdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal:
cuidar. [...] Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacao legal
supera-se o grande empec¢o sempre declinado quando se discute o abandono

afetivo- a impossibilidade de se obrigar a amar6.”

Importa destacar que, para que haja a caracteriza¢cdo do abandono afetivo,
independe do pai ou da mée estarem residindo na mesma casa que o menor. Existem
diversos genitores que residem em locais diferentes, por conta da separagao conjugal,
ou por outro motivo e, mesmo assim, participam da vida dos filhos, ao passo em que
existem pais que mesmo morando no mesmo local fisico, negam-se a proporcionar

cuidado aos menores, devido a problematica que afeta o lar.

% GROENINGA, Giselle Camara. O direito a ser humano: da culpa a responsabilidade apud
PEREIRA, Rodrigo Cunha. Direito de Familia e Psicandlise. Rio de Janeiro: Imago, 2003. Pag. 102.

46 Apelacéo Civel n° 9251443-72.2008.8.26.0000. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Referéncia extraida
do site: <https://migalhas.uol.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf> Acessado em: 27 de outubro
de 2020.
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Assim, o mais importante é que no seio familiar os menores possam se sentir

acolhidos. DINIZ afirma que:

“[...] A familia € uma construgéo cultural. Dispde de estruturacdo psiquica, na
gual todos ocupam um lugar, possuem uma fungéo — lugar do pai, lugar da
mée, lugar dos filhos -, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados
biologicamente. E essa estrutura familiar que interessa investigar e preservar
como um lar no seu aspecto mais significativo: lugar de afeto e respeito.”
(DINIZ, 2013)

O dano ocasionado pelo abandono afetivo € um dano a personalidade do
individuo. Nesse sentido, HIRONAKA declara:

“A auséncia injustificada do pai origina — em situa¢des corrigueiras — evidente
dor psiquica e consequente prejuizo a formagéo da crianca, decorrente da
falta ndo so de afeto, mas do cuidado e da protecao (funcao psicopedagdgica)
gue a presenca paterna representa na vida do filho, mormente quando entre

eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade*’.”

Nesse sentido, a doutrinadora ainda afirma que a inexisténcia de
responsabilidades dos pais resulta em uma justa busca por indenizacéo pelos danos
causados pelos genitores aos seus filhos pela conduta impropria, singularmente,
quando os menores sdo privados da convivéncia, de amparo afetivo, psiquico e moral.

Destarte, o entendimento igualitario do doutrinador Rodrigo Cunha:

“O sofrimento faz parte da vida e os adultos sao responsaveis por seus
encantos e desencantos amorosos. Os pais séo responsaveis pela educagéo
de seus filhos — ai pressupondo-se, cuidados, afeto, apoio moral, atengéo.
Abandonar e rejeitar um filho é violar direitos. A toda regra juridica deve
corresponder uma sanc¢ao, sob pena de se tornar somente regra moral. Uma

das razfes da existéncia da lei juridica é obrigar e colocar limites*8.”

Rodrigo da Cunha foi um jurista de destaque ao tratar o abandono afetivo

como um assunto de extrema importancia, assim afirmou:

47 HIRONAKA, Gisela Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Referéncia extraida do site:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/288/novosite > Acesso em: 23 de outubro de 2020.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. SILVA, Claudia Maria. Nem s6 de p&o vive o homem. Referéncia
extraida do site: <https://www.scielo.br/pdf/se/v21n3/a06v21n3.pdf> Acessado em: 25 de outubro de
2020. Pag. 679.
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“Sera que ha alguma razaoljustificada para um pai deixar de dar assisténcia
moral e afetiva a um filho? A auséncia de prestacdo de uma assisténcia
material seria até compreensivel, se se tratasse de um pai totalmente
desprovido de recursos. Mas deixar de dar amor e afeto a um filho... ndo ha

razao nenhuma capaz de explicar tal falta®°.”
O doutrinador ainda acrescentou:

“[...] n&o é possivel obrigar ninguém a amar. No entanto, a esta desatengao
e a este desafeto devem corresponder uma sancao, sob pena de termos um
direito acéfalo, um direito vazio, um direito inexigivel. Se um pai ou uma mae
ndo quiserem dar atengéo, carinho e afeto aqueles que trouxeram ao mundo,
ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel solidario de Ihes
dizer, de alguma forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude pode
comprometer a formacdo e o carater dessas pessoas abandonadas,

afetivamente0.”

Dessa forma, justifica a procura ao Poder Judiciario para intervir nas relacdes

familiares, por meio de acdes de indenizacdo por dano moral contra 0s pais omissos.
3.2 Responsabilidade civil

Possui mais de um significado a palavra “responsabilidade”, podendo ser
compreendida como sinbnimo de uma condi¢cdo de cuidado e como uma obrigacéo
juridica na qual um individuo pode responder por suas acdes ou pelas acdes de

outrem?®?,

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deve arcar com as consequéncias de um ato, fato ou
negdécio danoso. Sob essa nocao, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o
dever de indenizar. (VENOSA, 2011. Pag. 01.)

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem sé de pdo vive o homem: responsabilidade civil por
abandono afetivo. Referéncia extraida do site:
<http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/05_nem.so.de.pao.vive.o.homem.pdf>
Acessado em: 25 de outubro de 2020. Pag. 02.

50 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem sé de pao vive o homem: responsabilidade civil por
abandono afetivo. Referéncia extraida do site:
<http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/05_nem.so.de.pao.vive.0.homem.pdf>
Acessado em: 25 de outubro de 2020. P4g. 02.

1 Referéncia extraida do site: < https://www.dicio.com.br/responsabilidade/>. Acessado em: 25 de
outubro de 2020.
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Conforme o conceito de PEREIRA, a responsabilidade ndo depende da culpa,

sendo interpretada como:

“A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do
dano em relacdo a um sujeito passivo da relagao juridica que se forma.
Reparacéo e sujeito passivo comp8em o bindmio responsabilidade civil, que
entdo se enuncia como principio que subordina a reparagédo a sua incidéncia
na pessoa do causador do dano. Ndo importa se o fundamento é a culpa, ou
se é independentemente desta. Em qualquer circunstancia, onde houver a
subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de

ressarcimento, ali estara a responsabilidade civil.5?”

Ainda sobre o entendimento acerca da responsabilidade civil, a doutrinadora

Maria Helena Diniz, afirma que pode-se definir como a aplicacdo de medidas que

obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razédo

de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou

animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicéo legal®s.

A responsabilidade civil estd imposta pelo ordenamento juridico brasileiro e

possui previsdo constitucional:

“Art. 5°. Todos s#o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] V — é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagcao por dano material,
moral ou a imagem; [...] X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagéo®* [...]"

Ademais, o Cddigo Civil, em diversos dispositivos trata do tema, com

destaque aos seguintes artigos:

52 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9° ed. Rio de Janeiro: Editora forense,

2001. Pag. 11.

>3 DINIZ, Maria Helena apud MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Curso de Direito Civil Brasileiro,
v. 7: Responsabilidade Civil. 25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 50.

% Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 de outubro de

2020.
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“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.”

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

“Art. 389. Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizagcdo monetaria segundo indices oficiais regularmente

estabelecidos, e honoréarios de advogado.”

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado a repara-1o0°5.”

O entendimento de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuado a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal
ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias de seu ato

(obrigacédo de reparar), conforme entendimento de Gagliano e Pamplona®®.

Acerca da diferenciacdo da responsabilidade penal e civil, € possivel afirmar
gue aquelas condutas humanas mais graves, que atingem bens sociais de maior
relevancia, sdo sancionadas pela lei penal, ficando para a lei civil a repressdo das
condutas menos graves. (CAVALIERI FILHO, pag. 37)

A diferenca entre o ilicito civil e o ilicito penal € tdo somente de grau ou de
quantidade®’, consoante ao entendimento de Gagliano e Pamplona Filho.

Salienta-se, a propésito, que um mesmo fato pode ensejar as duas
responsabilidades, ndo havendo bis in idem em tal circunstancia, justamente em razao
do bem juridico tutelado por cada uma delas. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. P&ag.
05)

Faz-se necessario, demonstrar, também, a diferenca em responsabilidade

subjetiva e objetiva, Goncgalves afirma:

% Referéncia extraida do site do Planalto. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 25 de outubro de
2020.

% GAGLIANO, Pablo Stolze apud PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito civil:
responsabilidade civil. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. Pag. 09.

57 GAGLIANO; PAMPOLHA FILHO, 2009. P4g. 06.
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“Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro desta concepgéo, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa. A lei impde,
entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo de um
dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a
responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz

apenas com o dano e o nexo de causalidade®8.”

Em uma mesma vertente, a responsabilidade podera ser classificada da

seguinte forma, conforme afirma Maria Helena Diniz:

“I...] a) responsabilidade subjetiva, se encontrar sua justificativa na culpa ou
dolo por agdo ou omisséo, lesiva a determinada pessoa. Desse modo, a prova
da culpa do agente sera necessaria para que surja o dever de reparar; b)
responsabilidade objetiva, se fundada no risco, que explica essa
responsabilidade no fato de haver o agente causado prejuizo a vitima ou a
seus bens. E irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano,
uma vez que bastara a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela

vitima e a acdo do agente para que surja o dever de indenizar®°.”

Além disso, a doutrinadora Diniz, adverte sobre a responsabilidade do agente

sendo direta ou indireta, da seguinte forma:

“[...] a) direta, se proveniente da prépria pessoa imputada — o agente
responderd, entdo, por ato proprio; e b) indireta ou complexa, se promova de
ato de terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal de responsabilidade,

de fato de animal e de coisas inanimadas sob sua guarda®.”

No ordenamento juridico brasileiro vige um sistema dual de responsabilidade

civil, na qual a responsabilidade subjetiva como regra geral e a responsabilidade

objetiva como regra especial®?.

3.2.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

58 GONCALVES, 2017. Pag. 21.
5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 7: Responsabilidade Civil. 25 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 146.

60 DINIZ, 2011. Pag. 146.

61 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Pag. 24.
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O ordenamento juridico prevé duas importantes responsabilidades: a
contratual e a extracontratual, também denominadas como responsabilidade negocial

e extranegocial, ambas regidas por leis e principios.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz, conceitua acerca da responsabilidade

contratual e extracontratual, da seguinte forma:

“[...] @) responsabilidade contratual, se oriunda de inexecucdo de negdcio
juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de ilicito contratual, ou seja,
de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer obrigag&o.
E uma infragdo a um dever especial estabelecido pela vontade dos
contraentes, por isso decorre de relacdo obrigacional preexistente e
pressupde capacidade para contratar. [...] b) responsabilidade extracontratual
ou aquiliana, se resultante do inadimplemento normativo, ou melhor, da
pratica de vinculo anterior entre as partes, por ndo estarem ligadas por uma
relagdo obrigacional ou contratual. A fonte dessa responsabilidade é a
inobservancia da lei, ou melhor, é a lesdo a um direito, sem que entre o

ofensor e o ofendido preexista qualquer relacéo juridica®. [...]"

Surge a responsabilidade civil, guando demonstrado o dano causado ao filho.

Assim, Pablo Stolze afirma acerca da reparacdo dos danos feita de forma pecuniaria:

“Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia, a

frieza, o desprezo de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida®3.”
Acerca do assunto, acrescenta Coelho que:

“A distingao entre responsabilidade civil contratual e extracontratual ndo tem
relevancia pratica — ja que a indenizagéo devida serd igual, haja ou ndo entre
credor e devedor da obrigagédo de indenizar (como prestacdo) uma relacdo
negocial -, trata-se, a rigor, apenas de definir o lugar mais adequado, na

tecnologia juridica, para a exposicdo da matéria®.”

O tema do trabalho trata-se de uma responsabilidade civil extracontratual,
tendo em vista a inexisténcia de ato unilateral e de um contrato moral entre pais e
filhos, sobre deveres e direitos, dos quais desdobra-se automaticamente da lei, bem

como do simples fato natural de ter concebido um filho.

62 DINIZ, 2011. P4ag. 145.
8 GAGLIANO, 2009.
64 COELHO, 2012. Pag. 513.
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A responsabilidade extracontratual, € que incide, portanto, nos casos de
abandono moral ou por desamor, tendo em vista que deriva de um dever de conduta,
de uma transgressédo de comportamento, sendo ainda subjetiva, a medida que nessas

relacdes familiares a discusséo da culpa é fundamental®®.

3.2.2 Dano moral

O dano moral é caracterizado como uma lesédo aos direitos da personalidade,
uma ofensa a pessoa em relagcédo a dignidade, a honra e a intimidade. Atualmente, é

totalmente aceitavel, a indenizacédo por danos morais.

Os direitos da personalidade sdo aqueles considerados protegidos pela
Constituicao, pelo artigo 52

“Art. 5°. [...] X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material

ou moral decorrente de sua violagao;”
Acerca dos direitos da personalidade, ensina Flavio Tartuce:

“A protegdo da pessoa € uma tendéncia marcante do atual direito privado. [...]
Nesse sentido, a tutela da pessoa natural € construida com base em trés
preceitos fundamentais constantes no Texto Maior: a protecao da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill); a solidariedade social, inclusive visando a
erradicacdo da pobreza 9art. 3°, | e Il); e a igualdade em sentido amplo ou

isonomia®s.”

Acontece que, os direitos da personalidade abrangem outros direitos, além
dos aspectos ligados diretamente a dignidade da pessoa humana. Assim, tem-se o

entendimento de Sérgio Cavalieri Filho:

“Dano moral, em sentido amplo, envolve esses diversos graus de violagao
dos direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa,

considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que sua

65 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 72 ed. S&do Paulo: editora Atlas S.A,
2007. Pag. 20. DINIZ, 2011. P4g. 146.

65 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Pag. 24.

65 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 72 ed. Sdo Paulo: editora Atlas S.A,
2007. Pag. 20.

8 TARTUCE, Flavio. Os direitos da personalidade no novo cédigo civil. Referéncia extraida do site:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/3260891/direitos-da-personalidade>. Acesso em: 26 de outubro
de 2020.
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dignidade nao seja arranhada. Como se vé, hoje o dano moral ndo mais se
restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo sua tutela a todos os bens
personalissimos — os complexos de ordem ética — razéo pela qual revela-se
mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre
no Direito portugués. Em razdo dessa natureza imaterial, o dano moral é
insusceptivel de avaliagcao pecuniaria, podendo apenas ser compensado com
a obrigacao pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma

satisfacdo do que uma indenizacao®’.”
E assegurado aos filhos a reparacdo de danos causados pelos pais, Maria
Berenice Dias, afirma:
“comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de

comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omisséo do pai

gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado®8.”
Direito assegurado pela Constituicdo Federal:

“Art. 5° [...] V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,

além da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;”

Conforme entendimento de MORAES, percebe-se que os critérios adotados
nos tribunais do nosso pais referentes a compensacao do dano moral podem variar
bastante, porém, os mais comuns sdo as decisdes que se utilizam do critério de
extensdo do prejuizo, o critério do grau de culpa e o critério referente a situacéo

econdmica, seja do causador do dano, seja da propria vitima®®.

O dano moral, em dltima andlise, € uma violacdo a dignidade humana, a um
principio constitucional. Normalmente, o que fere a nossa dignidade € a humilhacéo,
0 constrangimento, a ofensa, a magoa, e quando a jurisprudéncia optou por fazer
decorrer o dano moral desses sentimentos, acertou acerca de sua real natureza
juridica. (MORAES, 2009. Pag. 132)

3.3 Limites daintervencéo do Estado nas relagfes familiares

67 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Editora Atlas, Sdo Paulo:
2008. Pag. 81.

% DIAS, Maria Berenice, 2007. Pag. 416.

69 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil — constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pag. 275.
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O Estado possui fungdo de buscar um desenvolvimento politico e social,
conforme previstos nos primeiros artigos da Constituicdo, assegurando a justica,

seguranca e o0 bem estar para a coletividade em um todo.

A familia € uma instituicdo de carater privado, porém, a autoridade dos pais
deve ser submetida a alguns preceitos legais que visam o melhor interesse da crianca
e do adolescente. Dentro dessa intervengéo do Estado, existem consequéncias tanto

positivas como negativas.

Salienta-se que, cabe aos genitores o desenvolvimento dos filhos, aos filhos
a obediéncia e ao Estado a competéncia de formular politicas de auxilio a crianca e
ao adolescente como por exemplo, em casos de comportamentos abusivos dos pais,
aplica-se punicfes previstas em lei, como a suspenséo, bem como a destituicdo do

poder familiar.

O Estado nao tem apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, mas sim ser responsavel por acdes positivas’?, segundo
Maria Berenice. Assim, por essa razdo, o ordenamento legisla sobre o cuidado
inerente as relagbes familiares, atribuindo direitos e deveres reciprocos entre 0s

individuos da relacao.

Nesse contexto, observamos a importancia da intervencdo do Estado nas
relacdes familiares quando ha um descumprimento do dever imposto, em especifico

ao tema do trabalho. Vejamos:

“O descaso entre pais e filhos é algo que merece punigéo, &€ abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuagéo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obrigacéo de amar, 0 que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o

trauma moral da rejeicdo e da indiferenca’™.”

Isto posto, entende-se que a funcdo e as finalidades da familia devem ser
preservadas, o Estado s6 podera interferir em casos excepcionais, quando aquela

perde seus atributos essenciais.

70 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias, 4° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. Pag. 45.
1 AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Abandono Moral. Jornal do Advogado, OAB/SP, n° 1.289. Dezembro de
2014. Pag. 14.
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3.4 (In) Eficacia da indenizacdo por dano moral em face do abandono afetivo

A responsabilidade civil no direito de familia, € ainda, uma questdo muito
polémica, em relacéo a aplicacdo de puni¢des. Os Tribunais brasileiros, no que se
refere ao reconhecimento do afeto e da responsabilidade civil pelo abandono afetivo,
vém modificando seus entendimentos e existem divergéncias jurisprudenciais, bem

como doutrinarias acerca do assunto.

Ja existem varias decisdes sobre responsabilidade civil por abandono afetivo,
vindas de todas as partes do pais, provenientes das varas, dos Tribunais, do Superior

Tribunal de Justica, favoraveis e desfavoraveis a indenizacao.

Diante da diversidade de decisbes, o presente trabalho tem o intuito de
demonstrar argumentos utilizados pela jurisprudéncia para a concessao ou nao de

indenizacao aos filhos abandonados por seus pais.

Acerca da interpretacao doutrinaria, alguns autores sdo favoraveis a tese. Rolf
Madaleno salienta, que, diferente dos adultos, os menores séo incapazes de entender

a imotivada auséncia dos pais, assim argumenta:

“Além do direito ao nome paterno, o filho tem a necessidade e o direito, e 0
pai tem o dever de acolher social e afetivamente o seu rebento, sendo esse
acolhimento inerente ao desenvolvimento moral e psiquico de seu
descendente. Recusando aos filhos esses caracteres indissociaveis de sua
estrutura em formagé&o, age o pai em injustificvel ilicitude civil, e assim gera
o dever de indenizar também a dor causada pelas caréncias, traumas e
prejuizos morais sofridos pelo filho imotivadamente rejeitado pela desumana

segregacao do pai’2.”
A omissao do genitor em exercer 0s encargos decorrentes do poder familiar,

abstendo-se de cumprir o dever de ter o filho em sua companhia, produz danos

emocionais merecedores de reparacéo’®, na 6tica de Maria Berenice Dias.

Em contrapartida, existem autores que entendem nao ser possivel a aplicacao
de indenizacao na hipétese de abandono afetivo dos filhos menores. Angelo Carbone

adverte:

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Pag. 319.
3 DIAS, 2007. Pag. 453.
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“‘Na verdade, nao existe dano moral nem situagao similar que permita uma
penalidade indenizatéria por abandono afetivo. O pai deve cumprir suas
responsabilidades financeiras. O pagamento regular da pensédo alimenticia
supre outras lacunas, inclusive sentimentais. Para sustentar o filho, os pais
tém que trabalhar, com o objetivo de manter um bom nivel de vida até a
maioridade ou a formatura na faculdade. Isso j4 € um ato de afeto e
respeito’4.”

Como descrito pelo autor, o proprio apoio material, como por exemplo, o ato
do pagamento de pensdo alimenticia ao filho, j& se configura suficientemente, bem

como representa a afetividade.

Em um mesmo sentido, Francisco Alejandro diz:

“Ao quantificar o afeto, outras situagées poderiam ensejar a reparagao civil.
Haveria dano moral decorrente de maior ou menor grau de afeto. Um pai, que
possui dois filhos e, entretanto, gosta mais de um do que do outro, poderia
ser obrigado a ressarcir o filho prejudicado. Enfim, inUmeras situagfes

surgiriam no dia a dia com base na quantificacdo do afeto’.”

De acordo com a interpretacao jurisprudencial, tem-se o julgamento da
Ministra Nancy Andrighi:

“indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une pais e
filhos, sendo mon6tono o entendimento doutrinério de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de
criacao e educacao dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necesséria
transmissdo de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento
sociopsicologico da crianca.

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir protecao
do filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de néo sustentarem, por
si s6, a manutencao fisica e psiquica do filho, por seus pais — biol6gicos ou

nao’e.”

4 CARBONE, Angelo. Abandono afetivo e a justica. Referéncia extraida no site:
<https://www.webartigos.com/articles/2866/1/0O-Preco-Do-Abandono-Afetivo/paginal.html> Acessado
em: 27 de outubro de 2020.

> HORNE, Francisco Alejandro. O ndo cabimento de danos morais por abandono afetivo do pai.
Referéncia extraida do site:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/298/0+n%C3%A30+cabimento+de+Danos+Morais+por+abandono
+afetivo+do+pai >Acessado em: 27 de outubro de 2020.

6 Apelagédo Civel n® 9251443-72.2008.8.26.0000. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Referéncia extraida

do site: <https://migalhas.uol.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf> Acessado em: 28 de outubro
de 2020.
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Pode-se extrair, dessa deciséo, que o ato ilicito que causa a condenacéao por
abandono afetivo ndo é o amor e sim, o descumprimento do dever legal de cuidar. A

Ministra posiciona-se:

“Aqui ndo se fala ou se discute o amor, e sim, a imposicéo biolégica e
legal de cuidar, que é dever juridico, coroléario da liberdade das pessoas
de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a motivacéo, questéao
gque refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializagdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distantemente, é tisnado por
elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo
de acdes concretas: presenca; contatos, mesmo gque ndo presenciais; acbes
voluntarias em favor da prole. Comparagfes entre o tratamento dado aos
demais filhos — quando existirem -, entre outras férmulas possiveis que serdo
trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade,

cuidar é dever.”

Todavia, existem juristas que negam a possibilidade de aplicar a
responsabilidade civil por abandono afetivo, alegando que os pais ndo podem ser
obrigados a amarem seus filhos, exemplo disso, tem-se o julgamento da Justica do

Rio de Janeiro:

“Por 6bvio, ninguém esta obrigado a conceder amor ou afeto a outrem,
mesmo que seja filho. Da mesma forma, ninguém esté obrigado a odiar seu
semelhante. Ndo h& norma juridica cogente que ampare entendimento
diverso, situando-se a questdo no campo exclusivo da moral, sendo certo,
outrossim, que, sobre o tema o direito positivo impde ao pai o dever de
assisténcia material, na forma de pensionamento e outras necessidades
palpaveis, observada a lei. Ndo ha amparo legal, por mais criativo que
possa ser o julgador, que assegure ao filho indenizacéo por falta de
afeto e carinho. Muito menos ja passados mais de quarenta anos de

auséncia e descaso’8.”

7 Apelagéo Civel n® 9251443-72.2008.8.26.0000. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Referéncia extraida
do site: <https://migalhas.uol.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf> Acessado em: 28 de outubro
de 2020.

7 Apelacdo Civel n° 2004.001.13664. 42 Camara Civel. Referéncia extraida do site: <
http://lwww1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00031387F728A873405D9C6F32
CE322BCEB39138C31D611E> Acessado em: 28 de outubro de 2020.
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O relator Min. Moura Ribeiro, no acérdao de 2015, fez referéncia ao

posicionamento da decisdo da 3° Turma no REsp. n® 1159242, reconhecendo a

superacao do entendimento anterior do STJ, no sentido que:

“No caso de abandono ou do descumprimento do dever de sustento, guarda
e educacéo dos filhos, como a legislacdo previa como puni¢do a perda do
poder familiar [...] ndo havia se falar na possibilidade de reconhecer o
abandono afetivo como dano passivel de indenizacéo, até porque escapava
ao arbitrario do Poder Judiciario impor a alguém a obrigacdo de amar ou de

manter um relacionamento afetivo?®.”

Em uma decisao mais recente o Supremo Tribunal de Justica se manifestou

da seguinte forma:

‘“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. ABANDONO DE MENOR. DANOS MORAIS.
MATERIA QUE DEMANDA REEXAME DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO. [...] 2. O STJ possui firme o entendimento no sentido de que o
dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacao dos
filhos. Nao h& dever juridico de cuidar afetuosamente, de moto que o
abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacéo
da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situacao
de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizéavel. [...] 3. O Tribunal
de origem, amparado no acervo fatico — probatério dos autos concluiu que:
‘n&o houve comprovacao de abandono afetivo ou material dos pais em
relacdo a filha, de modo a configurar um ilicito ensejador de dano moral.
Dessa forma, alterar o entendimento do acordao recorrido sobre a néo
comprovacdo dos requisitos caracterizados da responsabilidade civil
demandaria, necessariamente, reexame de fatos e provas, o que é vedado
em razao do 6bice da simula 7 do STJ.”

Apesar de ndo haver unanimidade nos Tribunais, no mais das vezes, as

decisbes tém afastado os pleitos de reparacdo moral por abandono afetivo, como por

exemplo, na decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

“ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE AFETO E CUIDADO DO PAI EM RELACAO AO FILHO. Autor
gue alega ter sido vitima de abandono moral, pois o réu, seu pai, jamais teria
Ihe nutrido carinho, afeto ou amor paternal. O Direito se limita a impor aos
pais deveres de ordem material. Amor, afeto e carinho ndo bens juridicos

tutelados pelo Direito, ndo se podendo impor aos pais uma “obrigagédo de

P BRASIL, 2015. Pag. 13.
8 Agravo interno no agravo em recurso especial 2018/0100313-0. Referéncia extraida do site: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp> Acessado em: 28 de outubro de 2020.
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ama” os seus filhos, embora o abandono moral possa ser moralmente

reprovavel®l.”

Deste modo, de acordo com as decisdes jurisprudenciais, observa-se que a
responsabilidade civil por abandono afetivo € um tema cujo entendimento ainda nao

foi sedimentado pelos Tribunais brasileiros.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de todo o trabalho, pode-se observar que em decorréncia da
evolucdo da familia, o vinculo afetivo tornou-se o principal elemento para a
caracterizagdo da entidade familiar, muitas vezes sobressaindo ao lado dos lagos

consanguineos.

N&o obstante, o afeto ndo estar manifestado diretamente no ordenamento
juridico brasileiro, o seu entendimento € de grande relevancia e é procedente do
principio da dignidade da pessoa humana, do superior interesse da crianga e do
adolescente, bem como da convivéncia familiar, principios estes ja elucidados no

decorrer do trabalho.

Tratando do Direito de Familia, compreende-se que as questfes abordadas
sao de dificil analise e questionamento, uma vez que estao envolvidas de emocdes e
sentimentos. O afeto esta ligado ao cuidado, assim, é importante frisar que abandono
afetivo dos pais gera sérios prejuizos psicoldgicos na formacgédo da crianca e do

adolescente.

Desse modo, o estudo sobre a aplicacdo da responsabilidade civil em

decorréncia do abandono afetivo € importante, uma vez que, como verificado no

81 Embargos Infringentes n° 2009.005.00182. Referéncia  extraida do site:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?GEDID=00048283C84089839C8E1C9B55370BD9
FBADC5023563061E > Acessado em: 28 de outubro de 2020.
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decorrer do tema, ndo ha apenas um posicionamento pelo Poder Judiciario, é possivel

encontrar opinides favoraveis e contrarias nas doutrinas e jurisprudéncias.

Como entendido por alguns doutrinadores e juristas, a indenizagéo resultante
desta responsabilidade civil possui a finalidade de desestimular a pratica na
sociedade. Nao é fazer com que os pais sejam obrigados a amar seus filhos, mas sim
de cuidar dos interesses das criancas e adolescentes, demonstrando o sofrimento

causado pela rejeigéo.

Por seu turno, existe uma vertente contraria a condenacéo por danos morais
em decorréncia do abandono afetivo, sob o argumento de que a lei impde aos pais
somente o dever de assisténcia material aos filhos e que também n&o compete ao
Poder Judiciario obrigar alguém a amar, além de ser ineficaz e possivelmente

prejudicial a crianca e ao adolescente.

A aplicacédo da indenizacdo por danos morais em decorréncia do abandono
afetivo, como estudado, € possivel desde que presentes os requisitos especificos. De
acordo com alguns doutrinadores, havera a responsabilizacdo quando o ato ilicito
praticado for o descumprimento do dever legal, ou seja, o dever de cuidar previsto na

Legislacéao.

Trata-se de punir os pais que foram negligentes e omissos em suas

obrigacdes, ndo de condena-los por falta de amor e carinho.

Por tanto, cabe aos nossos julgadores, aptos a analisar com bastante critério
cada caso concreto, bem como com humanidade e bom senso, a possivel aplicacao
da responsabilidade, verificando o0s danos causados aos menores em
desenvolvimento, pois trata-se de um assunto delicado e ndo h& entendimento

pacificado no ordenamento juridico.
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