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A minha mae, que soube ser pai e

mae ao mesmo tempo.
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RESUMO

O presente trabalho tem como cenario a familia.

E na familia que se desencadeiam os principais e basilares acontecimentos na vida
do ser humano: os primeiros passos, o balbuciar das primeiras palavras, o
desenvolvimento do carater e personalidade de seus membros, precipuamente dos
filhos menores.

Assim, o amor dos pais configura-se de fundamental importancia do
amadurecimento e crescimento dos filhos, em todos os seus aspectos, do afetivo ao
social.

Neste contexto é que ganha cada vez mais destaque na seara juridica nacional, a
responsabilizacao civil dos pais, pelo abandono afetivo de sua prole. Este é o tema
central do estudo realizado.

Procurou-se abordar a evolucédo da familia e do poder familiar ao longo do tempo,
fazendo uma andlise da importancia do convivio e afeto paternos no
desenvolvimento dos filhos. Tragou-se a problematica da falta da presenca efetiva
do pai e suas conseqiéncias para o filho, principalmente no aspecto psicolégico, o
que, segundo o entendimento de alguns, geraria o dever de indenizar.

Fez-se uma analise de recente doutrina e jurisprudéncia acerca do delicado assunto,
trazendo posicdes divergentes, de forma a enriquecer o debate e levar a reflexao: o
abandono afetivo deve propiciar a reparacao civil ?

A questado é tormentosa e nao pode ser respondida de subito. Carece, antes, ser
feita uma andlise cuidadosa de todo o contexto, conjugada a elementos do
ordenamento juridico, jurisprudencial e doutrinario, para se vislumbrar uma resposta,
nem sempre de consenso.

Este humilde trabalho espera poder ajudar, de alguma forma, nesse perene mister.

Palavras — Chave: Relacdo entre pai e filho, Responsabilidade Civil Paterna,
Abandono Moral, Reparacédo de Danos causados aos filhos.



ABSTRACT

The present work has the family as scenery.

In the family, the main and basic happening of human life is real: first steps, stammer
of first words, development of character and personality of the members, principally
minor children.

Then, parents’ love configures fundamental importance for maturing and growth of
their children, in every side, from affection to social relationship.

In this context, the paternal civil liability due father’s absence gets prominence in the
national legal world. That’s the central subject of this study.

In the work had been seeked the family evolution and familiar power along the time,
making an analysis of paternal banquet and affection importance for children
development, and the consequences of its absences, principally in the psychological
aspect, what, according someone, would create the obligation to repay.

It had been maked an analysis of recent doctrine and jurisprudence about this
delicate subject, bringing divergent opinions, as way to enrich the discussion and
take us to reflection: Must the affection abandonment to propitiate civil repay?

The question is hard and must be not answered suddenly. It is necessary, above all,
a carefully analysis of all context, conjugated to legal elements, jurisprudence and
doctrine, to obtain an answer, not always by consent.

This humble work proposes oneself to help, in some way, in this hard mission.

Keywords: Relation between father and son, Paternal Civil liability, Moral
Abandonment, Repairing of Actual damages to the children.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a pretensdo de se
responsabilizar civiimente o genitor por abandonar afetivamente sua prole, néao
cumprindo, por vontade prépria, com os deveres inerentes a funcao de pai.

O estudo dessa nova tendéncia no Direito de Familia, o qual envolve
discussdes acerca da possibilidade ou ndo de indenizacdo em razdo do abandono
afetivo por um dos genitores, advém da transformagéo juridica e social do instituto,
mais precisamente ao que se refere ao poder familiar.

A transformacao de poder dos pais sobre os filhos (patrio poder) para
conjunto de deveres (poder familiar) elucidou a preocupagdo com os direitos
inerentes a cada ser humano, com a dignidade da pessoa humana e com a protecao
integral da crianga e do adolescente.

Nessa senda, a familia passou de patriarcal e hierarquica, para
eudemonista, consagrando a comunhao da familia, a familia unida pelo afeto e pela
solidariedade e a auto-realizacdo de seus membros. Assim a transformacédo da
relacao entre pais e filhos alcangou um patamar no qual € impossivel pensa-la senao
em conjunto com o afeto, a convivéncia, a protecdo integral da crianca e do
adolescente e a dignidade da pessoa humana.

O exposto é refletido no preceituado pela Constituicdo Federal de
1988, principalmente no artigo 12, o qual eleva a dignidade da pessoa humana como
fundamento basilar da Republica e da Democracia de tal forma que a violagao a
esse principio implica em agéao do Estado frente aos seus agressores.

A Constituicao Federal perpetrou novas formas de familia, a
monoparental e a unido estavel, acabou com a distingdo entre os filhos havidos
dentro e fora do casamento, bem como consagrou a igualdade entre homem e
mulher.

A igualdade entre homens e mulheres foi consagrada nao apenas no
ambito familiar, mas também no ambito social e moral. Assim, passou a ndo mais
existir a figura do ‘cabeca do casal’, pois homens e mulheres passaram a ter os
mesmos direitos e obriga¢des perante os filhos.



A Constituicao Federal ao consagrar o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamental, sendo inclusive um direito da personalidade,
previu que a sua violacdo pode gerar danos morais passiveis de indenizacao,
conforme preceituado pelo artigo 5%, X da CF/88.

O fato de se perpetrar o principio da dignidade da pessoa humana
como direito da personalidade passivel de indenizagdao por danos morais fez com
que situacbes que antes ndo eram relevantes para o direito passassem a ser
questionadas. Isso ocorre, por exemplo, com a indenizacdo por dano moral na
relacédo paterno-filial.

No presente trabalho de pesquisa sera analisado o fundamento dessa
nova tendéncia de se considerar como dano indenizavel aqueles provocados na
relacao paterno-filial decorrentes do abandono afetivo, da falta de assisténcia moral
ao filho. O principal fundamento é a violacdo a dignidade da pessoa humana e o
descumprimento de deveres constitucionalmente previstos nos artigos 227, caput e
229.

O descumprimento dos deveres inerentes a fungdo de pai, como a
continua falta da presenca paterna, falta de convivéncia, assisténcia material, moral
e psiquica, entre outros, geram na prole conseqiiéncias que afetam o seu
desenvolvimento psicolégico e moral sadio, de tal forma que a conduta omissiva do
genitor ocasiona danos no filho.

Os danos sofridos pelos filhos, decorrente da conduta omissiva do
genitor, sdo passiveis de responsabilizacdo, pois os principios da responsabilidade
civil podem ser perfeitamente aplicados no Direito de Familia.

A problematica norteadora do presente trabalho concentra-se na nova
tendéncia quanto a possibilidade de se indenizar os filhos em funcdo do abandono
afetivo por um dos genitores.

Pretende-se, igualmente, analisar a relacao paterno-filial, abordando a
sua transformacao e as questdes ligadas ao afeto, dignidade humana, igualdade na
familia e a protecao integral da crianca.

Cumpre esclarecer que o objeto do presente trabalho de pesquisa
destina-se ao estudo da relacdo paterno-filial, restringindo-se ao estudo de suas
relacbes pessoais, nessa senda, ndo englobando as relagdes patrimoniais,
propriamente ditas, entre pais e filhos.
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Assim, este trabalho foi dividido em trés capitulos principais para sua
melhor compreensao.

No primeiro capitulo analisar-se-a a transformacgéo da relacdo pessoal
entre pais e filhos, ou seja, como o patrio poder se transformou em poder familiar.

No segundo capitulo dedicar-se-4& aos deveres inerentes aos pais
perante os filhos, analisando artigos da Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente e do Cddigo Civil de 2002. Ainda, é contemplado pelo trabalho o
papel do afeto nas relacdes de familia, qual a sua importancia e os possiveis danos
decorrentes nos filhos ante a sua auséncia, ante a falta de assisténcia imaterial do
genitor.

Para completar o trabalho, no terceiro capitulo, analisar-se-do os
principais julgados referentes a responsabilidade civil por abandono afetivo,
comentando-os e rebatendo-os quando necessario. Por derradeiro sera feito o
exame dos pressupostos da responsabilidade civil, suas funcdes e como ocorre sua
quantificacdo, colacionando-os ao descumprimento dos deveres decorrentes da

relacao paterno-filial.
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1. ARELACAO PATERNO-FILIAL NO DIREITO BRASILEIRO: DO
PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

Atendendo aos limites desse trabalho, ndo se pretende abordar toda a
transformacao do poder/dever dos pais em relagao aos filhos desde sua génese até
a atualidade. Assim, parte-se do antigo direito luso-brasileiro, abordando os aspectos

mais relevantes da tutela juridica, no tocante ao tema.

1.1 O Patrio Poder

O patrio poder, conjunto de poderes (direitos) dos pais sobre os filhos,
sofreu grande influéncia do patria potestas, sendo originariamente previsto no Brasil
por meio das Ordenacdes Filipinas.

As Ordenacgoes Filipinas constituiam o direito patrio pré-codificado que
vigorava antes de 1916".

Referente ao Direito de Familia, o patrio poder era exercido somente
pelo pai e mesmo com a maioridade do filho o patrio poder poderia permanecer.
Nesse sentido, segundo José Antonio de Paula Santos Neto (1994, p. 40),
destacam-se duas caracteristicas romanas marcantes: “Em primeiro lugar, o patrio
poder é tido como prerrogativa exclusiva do varao. Outrossim, tal poder é perpétuo,
vitalicio para o pai. Durara enquanto este viver, a ndo ser que sobrevenha uma das
causas especificas da extincao”

Diante disso, a mae nao exercia o patrio poder nem com a morte do

marido?, pois ela ocupava posicdo semelhante ao filho-familia®. Nesse periodo pode-

' Nesse sentido, Marcos Alves da Silva esclarece que “o direito civil vigorante no Brasil, antes do
Cédigo de 1916, era o direito portugués, sistematizado, fundamentalmente, nas Ordenagdes Filipinas,
que, com alteragdes e adaptacdes, mantinha a heranca romana”. SILVA, M. A. da. Do Patrio Poder a
Autoridade Parental: repensando fundamentos juridicos da relagéo entre pais e filhos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 40.
2 Somente com o decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890 a mulher viliva passou a exercer o patrio
g)oder sobre os filhos enquanto ndo contraisse novas ndpcias.

Entendia-se como filho-familia aquele que ainda nao havia constituido economia separada dos pais,
estando sob o poder do pai mesmo ap6s a maioridade.
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se destacar que a maioridade comegava aos 25 anos*, porém, se o filho continuasse
dependente do pai o patrio poder permanecia.

Insta destacar, ainda, que o patrio poder somente atingia os filhos
legitimos e os legitimados®, ndo alcangando os filhos naturais ou espurios, assim
“nao estavam, portanto, sob o ‘patrio poder’ os filhos entdo denominados ilegitimos,
fossem naturais ou espurios, mesmo reconhecidos, muito menos os adotivos”
(SILVA, 2002, p. 41).

Aquela época eram tidas como atribuicées do pai, segundo José V.
Castelo Branco Rocha (1960, p. 39):

a) educa-los e dar-lhes profissao, de acordo com sua condigao e posses;

b) castiga-los moderadamente, e, se incorrigiveis, entrega-los aos magistrados de
policia para os fazer recolher a cadeia por tempo razoavel, obrigando-se a
sustenta-los;

c) repeti-los de quem Ih’os subtraisse e proceder contra 0s que os pervertessem ou
concorressem para isso;

d) exigir e aproveitar seus servigos, sem obrigacao de soldada ou saléario, salvo se
Ih“os prometeu;

e) nomear-lhes tutor testamentario e designar as pessoas, que hao de compor 0
Conselho de Familia;

f) substitui-los pupilarmente;

g) defendé-los em juizo ou fora dele;

h) contratar em nome do filho impubere, quando do contrato puder vir proveito, e
intervir com sua autoridade nos contratos do filho impubere.

A mudanca trazida pelo decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890, de a
vilva exercer o patrio poder, desde que ndo casasse novamente, pelo
entendimento de Denise Damo Comel (2003, p.25), é "de significativa importancia e
que constituiu num marco da evolugdo do patrio poder, por deixar de considera-lo
como prerrogativa exclusivamente masculina, ainda que o jugo do homem somente

viesse a ser definitivamente superado quase cem anos depois"

* A maioridade foi reduzida, posteriormente, para 21 anos por meio da resolucdo de 31 de outubro de
1831, emancipando os filhos para todos os efeitos.

® Pelo direito civil patrio a filiagdo pode ser legitima, ilegitima ou civil. A filiagdo legitima se constitui
quando a prole é decorrente do casamento entre homem e mulher, sendo considerado legitimado
guando o casamento entre homem e mulher ocorreu apds o nascimento do filho. A filiagao ilegitima é
aquela decorrente de homem e mulher que ndo sdo casados. A filiagao ilegitima é dividida em dois
grupos: os naturais e os espurios. Os naturais sao os decorrentes da concepgao entre homem e
mulher que ndo possuem impedimentos para o casamento e os espurios quando ha impedimento. Os
espurios se dividem em adulterinos e incestuosos. Os adulterinos sdo decorrentes de concepgao em
gue o homem e a mulher ndo podem casar por um ou ambos ja serem casados e 0s incestuosos sao
os decorrentes, por exemplo, de concepgdes entre parentes. Por fim, a filiagdo civil decorre da
adocao.
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O conceito de patrio poder sofreu diversas modificacdes ao longo do
tempo, sendo previsto no Cédigo Civil de 1916, no artigo 384°. E possivel
vislumbrar, mesmo nesta fase, o ensaio da mudanga que em 1988 aconteceria, pois
os doutrinadores logo passaram a entender que havia a necessidade de se
transformar o conceito de patrio poder, de conjunto de direitos para conjunto de
deveres, em prol da protecao dos filhos, acompanhando a transformacao social na
relacao paterno-filial que estava ocorrendo ja aquela época.

Nesse contexto José Virgilio Castelo Branco Rocha (1960, p. 47)
define o patrio poder "como sendo a soma de direitos e deveres concedidos ao pai,
para que possa desempenhar os encargos que a lei lhe confere, no tocante a
criacdo e educacao dos filhos e consequente administracdo de seus bens".

Ha varias teorias acerca do fundamento do patrio poder, que ele é
decorrente da geracao, ou do vinculo religioso, ou do vinculo econdmico, ou da forca
fisica do pai, ou do caréater historico e cultural, entre outros. Diante disso, o que se
pode afirmar é que, pelo fato do vinculo sangliineo ndo ser necessario para existir o
patrio poder, ele deriva da ordem social’.

A ordem social investe o pai de autoridade pelo fato de ele dar
protecao e assisténcia ao filho. O patrio poder, como conjunto de direitos e deveres
do pai, e em situacdes peculiares, da mae, em relacdo aos filhos, desencadeia-se
em duas areas: a pessoal e a patrimonial.

A esfera pessoal diz respeito, sinteticamente, a relacdo paterno-filial de
conteudo moral, por exemplo, a assisténcia, a criacdo e a educacao dos filhos.
Enquanto esfera patrimonial, destina-se a regular a relacado de conteudo econémico,

por exemplo, a administracdo dos bens dos filhos. Nessa senda, este trabalho de

® Art. 384 - Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: 1) dirigir-lhes a criacdo e
educacgéao; Il) té-los em sua companhia e guarda; Ill) conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento
para casarem; |V) nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais lhe
ndo sobreviver, ou o0 sobrevivo ndao puder exercitar o patrio poder; V) representa-los, até aos
dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; VI) reclama-los de quem ilegalmente os detenha; e VII) exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e condigao.

Nesse sentido, José Virgilio Castelo Branco Rocha afirma que “o patrio poder (...) pode existir
independentemente de lagos de sangue, tal como ocorre no caso da adogéo. (...) Quer se trate de
filho adotivo, quer se cogite de filho resultante do vinculo de sangue, temos que o patrio poder deriva
de um imperativo inevitavel, que € a ordem social, em raz&o da qual o pai é investido de autoridade, a
fim de dar a protegéo e a assisténcia devidas ao filho menor ndo emancipado. E a lei que investe o
pai de semelhante autoridade e € a lei que traga os seus limites e extensao”. ROCHA, J. V. C. B. O
Patrio Poder: estudo teorico-pratico. Rio de Janeiro: Tupa, 1960, p. 47.
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pesquisa, em razao do tema ora delimitado, estudara apenas o conteudo pessoal da
relacao paterno-filial.

O Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 384, referente ao poder familiar
de conteudo pessoal, estabelecia que:

I. Art. 384 - Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
Il. dirigir-lhes a criacdo e educagéo;
[ll. té-los em sua companhia e guarda;
IV. conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;
V. nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais Ihe
ndo sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder;
VI. representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
VII. reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; e
VIII. exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigcos proprios de sua idade e
condicao.

Importante, para este trabalho, faz-se tecer alguns comentarios acerca
dos dois primeiros incisos do artigo 384.

Referente ao inciso primeiro vale destacar que a criacdo dos filhos é
dever de ambos os pais, pressupondo este dever: a manutencado, o vestuario,
medicamentos, alimentos que visem a subsisténcia, cuidados corporais, entre
outros. Quanto a educacao, enfatiza-se que nado se trata apenas de educacao
intelectual, mas também de educacao moral e fisica. Significa criar e educar os filhos
de modo a torna-los individuos Uteis a sociedade, dispensando-lhes conhecimento,
ensinando-os a agir, a se exercitar, ou seja, preparando-os para a sociedade, a
bastarem-se em si mesmos.

O dever de educar refere-se ainda, segundo os ensinamentos de José
Virgilio Castelo Branco Rocha (1960, p. 137), ao dever do pai ou do tutor de
fiscalizar a conduta dos filhos, de proibir ou admitir as amizades dos filhos, dar
orientacdo religiosa, instrucdo, persuasédo decorrente do bom exemplo, auxiliar na
escolha de uma profissao, entre outros.

O inciso segundo do artigo 384, por outro lado, trata da companhia e
guarda dos filhos. Segundo José V. C. Branco Rocha (1960, p. 140) “a guarda tem
por finalidade: a) proteger a inexperiéncia do filho; b) acautelar a sua pessoa e vida
contra eventuais perigos; c) premuni-lo de mas influéncias; d) impedir que o filho

cause danos a outrem"
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Tanto a guarda quanto a companhia pressupde os cuidados devidos
pelos pais, cuidados estes com a vigilancia, a assisténcia, a fiscalizacao dos filhos,
para que eles se tornem cidadaos Uteis a sociedade, sendo possivel, se necessario,
a utilizacdo de meios moderados de corregdo quando os filhos ndao cumpram as
determinagdes dos pais.

Vale ressaltar que a guarda nao é condicdo necessaria para o exercicio
do patrio poder, pois, excepcionalmente, ela pode, por exemplo, ser delegada a
outra pessoa.

O artigo 380 do Cédigo Civil de 1916° trouxe a inovagdo (frente a
época pré-codificada) de que o patrio poder era exercido pelo homem, como chefe
da familia, o ‘cabeca do casal’, podendo a mulher, na falta ou no impedimento do
marido, exercé-lo.

Tal instituto abrange os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente
reconhecidos e os adotivos, conforme faz previsdo o artigo 379°. Referente aos
filhos ndo reconhecidos pelos pais, o patrio poder é exercido somente pelas maes.

Veja-se que a mulher se encontra submissa ao marido, assim como 0s
filhos aos pais. Isso ocorre porque a lei diz que deve ser assim e nao porque é da
natureza o filho obedecer ao pai. Porém, se fosse levada em consideragdo a
natureza humana, o filho sujeitar-se-ia a mae, pois a maternidade sempre foi tida
como um fato, enquanto a paternidade como hipétese.

Contudo, o que ocorre é a sujeicdo do filho ao pai por conta das leis
civis que em sua maioria sdo ditadas pelos homens, pois a participacdo das
mulheres na politica, até a Era Vargas, era proibida.

Foi a partir da Era Vargas que a mulher comecgou a ganhar espaco na
politica, pois o decreto n® 21.076 de 1932 - que instituiu 0 Codigo Eleitoral Brasileiro
— prevé o sufrdgio feminino, sendo este direito incorporado, posteriormente, a
Constituicao Federal de 1934. Cumpre ressaltar ainda que “em 3 de maio de 1933,
na eleicao para a Assembléia Nacional Constituinte, a mulher brasileira pela primeira

vez, em ambito nacional, votaria e seria votada

® Art. 380 — Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com
colaboracao da mulher. Na falta ou impedimentos de um dos progenitores passara o outro a exercé-lo
com exclusividade.

° Art. 379 — Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos estao
sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.
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Desde antes da Idade Média o homem dominava a mulher e até hoje
h& mulheres que se submetem aos homens. Hoje, muito menos do que antigamente,
porque a mulher conquistou sua independéncia, cabendo as leis acompanharem
esta mudanca. Assim, como muitas mulheres hoje ndo sdo mais dominadas pelos
seus maridos, os filhos respeitam a autoridade do pai e da mae. As leis atuais que
consagram o poder familiar, que a seguir sera analisado, regulam uma situacao que,
de fato, vem mudando ao longo do tempo, gradativamente.

N&ao obstante, fica clara a posicdo de submissdo da mulher ao marido
nos dizeres de Clévis Bevilaqua, interpretando o artigo 233 do Cédigo Civil de 1916,
citado por Marcos Alves da Silva:

Ambos os cénjuges tém sobre o filho autoridade, a ambos deve o filho
respeito. Mas, sendo o pai o chefe da familia, compete-lhes, durante o
casamento, o exercicio dos direitos, que constituem o pétrio poder, sem,
contudo, deixar de ouvir a mulher, em tudo o que disser respeito ao
interesse do filho (BEVILAQUA apud SILVA, 2002, p. 50).

Parece, pois, 6bvio que toda a mae quer o melhor para o filho, ainda
que a lei ndo declare isso expressamente, assim, a participacdo da mée nas
atividades de criacao, educacéao e assisténcia € inerente, ndo sendo possivel negar
a mée os seus direitos naturais. Porém é de se reconhecer também que, sob o ponto
de vista do direito, do Codigo Civil de 1916, o exercicio do patrio poder era
competéncia do homem, cabendo o seu efetivo exercicio a mulher em situagées
peculiares.

Desde essa época o patrio poder € era tido como munus, um encargo
supervisionado pelo Estado, de forma a fiscalizar e evitar os possiveis abusos. Isso
ocorre pelo fato dele ser um instituto de ordem publica.

José Virgilio Castelo Branco Rocha (1960, p.48) resume a necessidade
da interferéncia do Estado nas relagdes do patrio poder da seguinte forma:

O patrio poder tem vinculagdes com a ordem social, porque o Estado nao
pode ser indiferente a sorte daqueles que ainda ndo atingiram o
desenvolvimento e a maturidade de espirito, que lhes permitam cuidar, por
si mesmos, de suas pessoas € bens. E um instituto de prote¢do aos que,
por sua pouca idade e inexperiéncia, reclamam a assisténcia de um 6rgao
tutelar. [...] A familia necessita de ambiente favoravel em que possa
expandir-se. Dai, a legitimidade da interferéncia do poder publico na tutela
das relagbes familiares, ressalvadas, porém, a liberdade e a iniciativa

individuais. A autoridade do Estado ndo pode substituir a autoridade do
chefe de familia, mas esta é supervisionada pelo poder publico.
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Denise Damo Comel (2003, p. 32-33), referente a previsao do patrio
poder no Codigo Civil de 1916, afirma que:

0 poder do pai, na familia, preponderante quanto ao patrio poder, nao
restando dlvida de que ao homem pertencia, predominantemente, o direito
de dirigir os filhos, no casamento ou fora dele, seja no aspecto pessoal, seja
no patrimonial, ainda que se lhe atenuasse o poder com o estabelecimento
da participacdo da mulher, como coadjuvante ou, ainda, substituta, na
eventual falta ou impedimento do marido. Era o modelo patriarcal da familia,
mas que, de certa forma, quebrava-se quando da dissolu¢do da sociedade
conjugal, porque ai, entdo, sobressaia o interesse dos filhos, fazendo
emergir a importancia da mulher na protegdo e educacao dos menores.
Interesse dos filhos que, mais tarde, vai se tornar o principio norteador de
toda politica familiar.

Contudo, €& reconhecido que, desde o Cddigo Civil de 1916,
principalmente apds a promulgacdao da Constituicio Federal de 1934, o direito
conferido aos pais (patrio poder) constitui, em verdade, a realizacao de deveres. Sao
deveres porque os direitos estdo condicionados aos interesses e aos proveitos dos
filhos. Sempre que esses direitos sdo exercidos sem a observancia aos interesses
do filho ha um abuso de direito. Assim, o limite do patrio poder é a protecao dos
filhos, observando sempre os respectivos interesses e proveitos.

A Constituicao de 1934 foi a primeira a consagrar um capitulo inteiro a
familia, dispondo que ela era protegida pelo Estado e que seu fundamento era o
casamento indissoluvel. Disposicao semelhante trouxe a Constituicdo de 1937 e a
Constituicao de 1946.

Pela Constituicdo de 1937, os artigos 124 usque 127, disciplinavam
sobre o instituto da familia, dispensando atencao a prole, elencando que a educacao
€ o dever primordial dos pais para com os filhos, além de que a "infancia e a
juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado,
que tomard todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condicoes fisicas e
morais da vida s& e de harmonioso desenvolvimento das suas faculdades" (art. 127,
CF/37).

No que diz respeito ao abandono moral, intelectual ou fisico, atos que
afetam as condi¢des fisicas e morais, José Sebastido de Oliveira (2002, p. 52)
afirma que "o abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude
importara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacdo, e creia ao
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Estado o dever de prové-las de conforto e dos cuidados indispensaveis a sua
preservacao fisica ou moral" .

A Constituicdo de 1937, em contra partida, dedicou-se com maior
entusiasmo, em relacdao a Constituicdo de 1934, a educacao e ao fato de que a
infancia e a juventude deve ser mais protegida, assegurando uma vida digna, sendo,
ainda, que os filhos naturais e legitimos passaram a ter os mesmos direitos em
relacao aos deveres dos pais.

A preocupagao do Estado com a familia é exposta no artigo 163 e
seguintes da Constituicdo Federal de 1946, sendo destacados os artigos 163 e 164,

in verbis:

Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e tera direito
a protecao especial do Estado.

Art. 164 - E obrigatéria, em todo territério nacional, a assisténcia & maternidade, a
infancia e a adolescéncia. A lei instituird 0 amparo as familias de prole numerosa.

Assim, é salutar o pensamento de José Virgilio Castelo Branco Rocha
(1960, p. 216) referente aos limites do poder paterno:

Se o Estado imp0&e deveres ao pai, se disciplina o patrio poder, se fiscaliza o
seu exercicio é porque faz da familia uma instituicdo de ordem publica e do
patrio poder um 'oficium'. Portanto, se o pai abusa de seu poder, ou se foge
ao cumprimento de seus deveres incorre nas cominagdes legais. O Codigo
Civil Brasileiro [de 1916], coerente com as idéias em voga, atribuiu ao patrio
poder o carater de protecdo ao menor. E, precisamente porque assim
entende e dispde, entendeu a conveniéncia de tracar limites ao poder
paterno, ora restringindo-o e modificando-o, ora suspendendo-o, ora
regulando mesmo a sua perda, em casos que, por sua gravidade, estdo a
reclamar uma providéncia mais enérgica.

O Decreto-Lei n? 2.848, de 07.12.1940 (Codigo Penal) trouxe a
previsdo, nos artigos 244 a 247, do abandono material, moral e intelectual como
crimes. Suas redacdes foram posteriormente editadas pelas leis n°s 5.478/68 e
7.251/84, porém suas esséncias permaneceram as mesmas e serdo objetos de
analise em outro momento do presente trabalho.

Independentemente, vale frisar que é desse pensamento, desse
interesse do Estado na familia, na crianca e no adolescente que comeca, aos
poucos, principalmente ap6s o Ultimo quarto do século XX, a se perceber a
necessidade de proteger integralmente o 'menor'.
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A partir de 1950, principalmente apds 1970, as mudancas nas relagdes
familiares ficaram mais visiveis, pois comecou a se questionar o conceito de ‘patrio
poder’ e segundo Marcos Alves da Silva (2002, p. 55), essa mudanca é reverenciada
sob trés pilares fundamentais: "a 'affectio’, a publicizacdo das relacoes de familia, e
a emergéncia de um novo sujeito: a crianca e o adolescente"

Passa-se, entdo, a se recusar um modelo de familia, de relacao
familiar, tdo rigido quanto aquele que se apresenta, procurando a superacao desse
sistema no seio da familia, em seu conforto.

E nesse contexto que a familia brasileira se transforma, de
matrimonializada, hierarquizada e patriarcal, para diarquica, horizontal, eudemonista,
consagrando o afeto e a solidariedade, passando a se preocupar com a valorizacao
e a solidariedade dos e entre seus membros. Ocorre que a legislacdo somente se
modificou apbés as transformacdes ocorridas nas relagées sociais da familia,
tentando acompanha-las.

Para José Sebastido de Oliveira (2002, p.20-21):

Sem sombras de duvidas que a familia na sociedade destaca-se para o
homem como o seu mais importante elo de ligacdo no relacionamento
social, pois é no seio dela que ele surge, recebe a protegao indispenséavel
para a continuidade da vida e se prepara para os embates que o futuro lhe
reserva em termos de subsisténcia, evolugdo pessoal e material que a
humanidade busca sem cessar, como fator de seu desenvolvimento e
progresso continuo. (...) Nao obstante ja terem passado alguns milhares de
anos da existéncia dos primeiro homens mais primitivos na face do nosso
planeta, fato que demonstra que a familia passou por um longo processo
ininterrupto de transformagdes no caminho de sua evolugdo, ela ainda
existe até hoje e continua sem cessar o0 seu processo evolutivo como o0 meio
mais seguro e natural da reproducéo e conservacgao da espécie humana.

Por mais que os anseios da familia fossem os nominados acima, com a
Constituicdo de 1967 e 1969, ha uma supressdo aos direitos dos cidadaos, e
consequentemente da familia, por conta da ditadura militar instaurada no pais.

Com o auxilio do movimento "Diretas Ja", Tancredo Neves foi eleito,
falecendo logo em seguida, sendo que José Sarney acabou por assumir o poder,
com o compromisso de redemocratizar o pais, reformando suas instituicoes,
possibilitando uma nova ordem constitucional, conhecida como Nova Republica do

Brasil."®

180 ANOS de Senado: Redemocratizagdo em dois atos. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/comunica/agencia/180anos/es060410.pdf>. Acesso em: 23.jul.2007
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Apbés a superacdao do periodo de ditadura, fez-se necessaria a
promulgacao de uma nova Constituicdo que abrangesse aos anseios dos cidadaos e
da familia brasileira, a Constituicao Federal de 1988.

José Sebastido Oliveira (2002, p. 77-78) constata que tendo em vista
as grandes mudancas sociais, com a insercdo da mulher no mercado de trabalho, o
aumento do numero de casamentos, a diminuicdo no numero de filhos, entre outros,
exige-se uma adaptacdo normativa do Estado, integrando e adaptando o
ordenamento a realidade social, ao capitalismo avangado.

E nesse contexto que é promulgada a Constituicdo Federal, relegando
o Codigo Civil de 1916 a legislacdo meramente residual no que diz respeito ao
Direito de Familia, fundando o principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre homem e mulher e da protecao integral da crianga e do adolescente,
este ultimo sistematizado no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90).

No que diz respeito ao patrio poder, com a Constituicdo Federal de
1988 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, este sofreu grande alteracao, porém
sua nomenclatura permaneceu, somente sendo substituida pelo Cdédigo Civil de
2002.

As alteragdes sofridas no patrio poder, que ja ndo mais corresponde a
realidade social, serdo estudadas a seguir, em funcdo de que o seu conteudo ja
consistia no poder familiar, ndo tendo no entanto, até a promulgacdo do Caodigo Civil
de 2002, havido mudanca em sua homenclatura.

1.2 O Poder Familiar

Denise Damo Comel (2003, p. 39-40), referente as mudancas trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988, explica que:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em cinco de
outubro de 1988, atendendo ao que ja vinha sendo preconizado pela
doutrina, causou uma revolucao no Direito de Familia de tal envergadura
que bastaram trés de seus artigos, quais sejam, o art. 5%, inc. |, o art. 226
nos §§ 39 4° 5° e 6° e o art. 227, nos dois Ultimos paragrafos, para fazer
com que mais de cem dispositivos do Codigo Civil de 1916 e de outras leis
esparsas deixassem de ser recepcionadas.
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Assim, apds muita discussao, a maior parte da doutrina considerou
revogadas as normas que dispunham diferente do que prescrevia a Constituicdo de
1988, principalmente aquelas que nao deixavam o homem e mulher em relagdo de
igualdade, sendo que as disposicoes do Cédigo Civil de 1916 que sdao compativeis
com a CF/88 continuam vigentes, claro, com uma interpretacéo a luz da CF/88.

Referente ao poder familiar'’, doutrinadores entediam ter ficado uma
lacuna na lei, "uma vez que nao havia legislacao civil dispondo a respeito de como
deveria ser exercido o patrio poder em igualdade de condi¢cées pelo homem e pela
mulher" (COMEL, 2003, p. 45). Essa lacuna deveria ser resolvida pela utilizagdo dos
costumes e principios gerais de direito. Assim, ficou esclarecido que deveria haver,

entre marido e mulher,

total igualdade em direitos e obrigagbes (...), igualdade absoluta (...) [ou
seja] o patrio poder, entdo, fosse dentro ou fora do casamento, devia ser
concebido como prerrogativa dos dois pais, em comum, e com relagdo a
todo e qualquer filho, sem distingdo alguma, uma vez que toda disposicao
que estabelecesse privilégio ou limitagdo injustificada para uns ou para
outros estava revogada. (COMEL, 20083, p. 46-47)

Apbs dois anos de vigéncia da Constituicao Federal, foi promulgada a
lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) o qual disciplinou o patrio
poder, ou melhor, o poder familiar, sob a nomenclatura, ainda, de patrio poder, além
de deixar transparecer a doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente.

Importante ressaltar que o fundamento da doutrina da protecao
integral, elucidada pelo ECA no artigo 42, é expresso na CF/88 em seu artigo 227 o

qual elenca que

€ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

Esse artigo fundamenta a doutrina da protegédo integral, pela qual,

segundo a interpretacdo de Aurea Pimentel Pereira (1991, p. 93-94), indica que:

" Utilizaremos aqui, o nome de poder familiar, ao invés de patrio poder, como ainda era chamado,
por ser esse o contetdo do instituto a ser estudado.
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O Estado assumiu, juntamente com a familia, ‘seriissimas’
responsabilidades com relagédo a crianga e ao adolescente, quais sejam as
de lhes assegurar, com prioridade, o0 uso e gozo dos direitos fundamentais,
tendo sido muito mais prédigo na enunciagéo de tais direitos com referéncia
a crianga e ao adolescente do que com relagéo aos adultos, j& que quanto a
estes Ultimos o que a Constituicdo se propds a garantir foi a protecao a
educagao, a saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranga e a previdéncia
social, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, e de modo geral assisténcia aos
desamparados, enquanto que a crianga e ao adolescente acrescentou os
direitos a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade e ao respeito,
prometendo, ainda, pé-las a salvo de toda negligéncia, discriminacao,
exploragéao, violéncia, crueldade e opresséo.

A CF/88 nao trata intensamente do poder familiar e como o antigo
Cédigo Civil, no que diz respeito a esse assunto, estava revogado tacitamente, o
poder familiar, ainda sob a nomenclatura de patrio poder é disciplinado pelo ECA no
Capitulo Il - Do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria, Secédo | - Das
Disposicoes Gerais.

O artigo 21 do ECA é cristalino ao definir que "o patrio poder [poder
familiar] sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma do
que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da
divergéncia".

Tal dispositivo sé veio a regular uma situacao que de fato ha muito ja
ocorria, haja vista a indiferenca paterna existente em algumas familias, deixando a
cargo da mulher as diretrizes da familia.

Assim, embora o ECA tenha elucidado algumas lacunas deixadas pela
CF/88 referente ao patrio poder (poder familiar), somente 12 anos depois, com a
promulgacao do Cédigo Civil de 2002, as mesmas foram efetivamente supridas.

Na elaboracao do Cédigo Civil percebeu-se que a nomenclatura ‘patrio
poder’ ndo correspondia mais com a realidade social vivida, optando-se por muda-la
para ‘poder familiar’.

Consideracao importante quanto a denominagao do poder familiar,
introduzida apenas pelo Cédigo Civil de 2002, fez Paulo Luiz Netto Lobo, pois para

ele

A denominacado [poder familiar] ainda ndo é a mais adequada, porque
mantém a énfase no poder. Todavia, € melhor que a resistente expressao
'‘patrio poder', mantida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n®
8.069/90), somente derrogada com o novo Codigo Civil. Com a imploséo,
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social e juridica, da familia patriarcal, cujos Ultimos estertores deram-se
antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz sentido que seja
reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para o
poder compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanga foi muito mais
intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado -
expressamente - ao interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua
realizagdo como pessoa em formacao. '?

A questdo da nomenclatura do instituto é de grande discussao entre
doutrinadores, entendendo alguns que seria melhor nominado de ‘'autoridade
parental', outros de 'poder parental', além do ja citado 'poder familiar'. Nao nos cabe
aqui tal discussao, sendo que sera utilizada a nomenclatura de 'poder familiar' por
ser a adotada pelo Cédigo Civil de 2002.

Apesar de o Cddigo Civil de 2002 ter, praticamente, repetido o artigo do
antigo Coddigo Civil de 1916 referente ao patrio poder, mudando apenas a
nomenclatura, ndo quer dizer que o instituto continue o mesmo, mudando apenas o

nome, conforme afirma Denise Damo Comel (2003, p. 54-55):

Nao se substitui o patrio poder pelo poder familiar, mas sim, se evoluiu de
um para outro, tendo em conta os novos conceitos juridicos e os valores da
sociedade brasileira, dentre os quais a igualdade entre os filhos, a
prevaléncia dos interesses do menor, a fung¢do instrumental do poder
familiar e a isonomia entre homem e mulher. No entanto, ha de se ter
especial cautela na compreensao do real significado da figura do poder
familiar que, toda evidéncia, ndo se confunde com a do patrio poder. Os
principios e valores que o inspiraram sdo seguramente diversos dos que
davam o conhecimento do extinto patrio poder.

Nesse contexto, o poder familiar deve ser analisado sob uma nova
Optica juridico-social, compatibilizando com a realidade social vivida pelos cidadaos.

Deve-se destacar que o principal foco da mudanca do instituto do patrio
poder para o poder familiar reside no fato de que as criancas e adolescentes séo
reconhecidos como sujeitos de direitos, sendo que o poder familiar refere-se a
deveres dos pais em relacédo aos filhos, e ndo mais como trazia o patrio poder, de
que se tratava de um poder dos pais sobre os filhos.

O poder familiar refere-se, ndo somente ao exercicio de autoridade,

mas poder como dever, dever de cumprir os direitos inerentes aos filhos, ou seja, é

12 LOBO, P. L. N. Do poder familiar. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8371> Acesso em: 09.jul.2007.
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um poder-dever dos pais em relacao aos filhos incapazes (inclusive os relativamente
capazes).

No tocante ao seu conceito, mister se faz o comentario que o Cddigo
Civil de 2002 nao o definiu, sendo que os doutrinadores tradicionalistas trazem
conceitos lineares dele, por exemplo, Silvio Rodrigues'®, Caio Mario da Silva
Pereira'®, Maria Helena Diniz'®, entre outros.

Esses conceitos ndo expressam a real modificacao sofrida no instituto,
pois foi delineado nos moldes do Cdédigo Civil de 2002. Segundo Denise Damo
Comel (2003, p. 64):

o texto do Cddigo Civil de 2002, nos moldes do Cddigo Civil de 1916,
apenas regulamenta aspectos especificos a respeito, como, por exemplo,
quem sao os titulares (art. 1.630), a quem compete (art. 1.631), como se
extingue (art. 1.635), dentre outros. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, da mesma forma, ndo conceitua a figura, apresentando
apenas dispositivo genérico a respeito (art. 21).

Nesse sentido, o poder familiar é tido como um encargo dos
pais, encargo esse de atender ao filho, assegurando todos os direitos fundamentais
elencados no art. 227 da CF/88, consistente no proclamado pelo art. 229, da CF/88,
ou seja, promover os direitos fundamentais do filho por meio da assisténcia, criacao
e educacao. A assisténcia, criacdo e educacdo devem ser desempenhadas por
ambos os pais, conjuntamente, em igualdade de condi¢cdes, de forma a cumprir com
sua fungéo: o melhor interesse do filho. Por fim, cabe ao filho respeito e obediéncia
aos pais, a suas orientacdes; isso ocorre para que 0s pais desempenhem suas
funcdes de forma satisfatoria.

Para a autora Denise Damo Comel (2003, p.68), "o interesse superior

do filho deve referir-se ao desenvolvimento livre e integral da sua personalidade, a

13 “E o conjunto de direitos e deveres atribuido aos pais, em relagio & pessoa e aos bens dos filhos
ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes”. RODRIGUES, S. R. Direito Civil. direito de
familia. 26.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. v.6, p. 349.

' “Complexo de direitos e deveres quanto & pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais
estreita colaboragdo, e em igualdade de condigdes segundo o artigo 226, § 5° da Constituicdo”.
PEREIRA, C. M. da. Instituicbes de direito civil: direito de familia. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, v.5, p. 65.

50 poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagcdes, quanto a pessoa e
bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢des, por ambos os pais, para
gue possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e
a protecao do filho”. DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: direito de familia. 5 vol. 17. ed.
atual. de acordo com o novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.5, p. 439.
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supremacia de tudo o que o beneficie além dos desejos dos seus pais ou
responsaveis, na ordem do desenvolvimento fisico, ético e cultural do filho."
O respeito e a obediéncia dos filhos para com os pais é inerente ao
poder familiar, pois para que os pais possam desenvolver a educacao, criacao e
assisténcia aos filhos é necessario que os filhos obedecam a seus comandos sendo,
por fim, ambos (pais e filhos) sujeitos de direitos e obrigacées um para com o outro.
Referente as caracteristicas do poder familiar, convém dizer que ele é

irrenunciavel, intransmissivel e imprescritivel.

E irrenunciavel porque se trata de poder instrumental de evidente interesse
publico e social, de exercicio obrigatério e de interesse alheio ao titular. Nao
se reconhece aos pais o direito de abrir mao do poder familiar segundo
conveniéncias ou em proveito proprio. (...) E intransmissivel pois somente
pode ser atribuido aos que ostentam a qualidade de pai e de mée - dai o
carater personalissimo - ndo se admitindo sua outorga ou transferéncia a
terceiros, seja a titulo que for. (...) E imprescritivel, entdo, o poder familiar,
nao se extinguindo com o nao-exercicio. (COMEL, 2003, p. 75-76)

Cumpre esclarecer que o nao-exercicio do poder familiar, ou o néao-
exercicio a contento, pode desencadear responsabilizacdo administrativa, penal e
até mesmo civil.

Responsabilizacdo administrativa, conforme preceituado pelo ECA, no
art. 249, por “descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio
poder [poder familiar] Pena: multa de trés a vinte salarios de referéncia” e pelo art.
24, pelo qual “a perda e a suspensao do patrio poder [poder familiar] serdo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacao civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres
e obrigacdes a que alude o artigo 22”.

Responsabilizacdo penal nos casos preceituados nos arts. 244 usque
247, por abandono material, entrega do filho a pessoa inidbnea, abandono
intelectual, e/ou abandono moral, que sao crimes de perigo, ndo necessitando
ocorrer danos para haver a responsabilizacdo. Segundo conceituado por Jaques de
Camargo Penteado (1998, p. 60-61), entende-se que o abandono material "diz
respeito ao apoio material, sem o que, evidentemente, ela [a familia] ndo pode

permanecer ou subsistir".
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Quanto a entrega de filho a pessoa inidénea, o mesmo autor afirma
que "o objeto juridico é a tutela da criacdo e educacao do menor, a sua formacao
integral, vista do dever indeclinavel dos pais". (PENTEADO, 1998, p.70).

Referente ao abandono intelectual diz respeito a educacgao dos filhos,
educagcao no sentido de prover instrucdo, no minimo, primaria ao filho. Por fim,
quanto ao abandono moral, tutela-se a formacdo moral do menor, ou seja, 0 seu
carater, sentimento, afetos.

Além da responsabilizagdo administrativa e penal, ha ainda, a discutida
possibilidade de responsabilizacao civil por abandono afetivo, a pretensao punitiva
do Estado contra os pais para reparar os danos sofridos pelos filhos em decorréncia
do abandono afetivo, além da possibilidade de perda ou suspensao do poder
familiar.

Quanto ao conteudo do poder familiar, o poder-dever dos pais em
relagao aos filhos, ele sera analisado a seguir.
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2. O PODER-DEVER DOS PAIS EM RELACAO AOS FILHOS

2.1 O Desafio da Titularidade do Poder Familiar

Enquanto antigamente, quando vigiam as Ordenacdes Filipinas, o pai
tinha um poder quase ilimitado sobre o filho, atualmente tem-se um dever, dever do
pai em cumprir com as suas fungbes em prol dos filhos. Ndo se trata de uma
faculdade (facultas agendi), mas sim um dever de criar, educar os filhos e assisti-los.
Portanto, o poder familiar, mais do que um poder, € um dever.

Os dispositivos a serem analisados enfatizam o dever do poder
familiar, ou seja, as obrigacdes dos pais em relacao dos filhos menores.

Esclarecedor o entendimento de Rosana Fachin, apud Maria Berenice
Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p. 149-150), referente aos deveres dos
pais, pois para ela:

de acordo com a Constituicdo, o0 modelo institucional de familia & atenuado
para residir na relagao entre pais e filhos o poder paternal que esta centrado
na idéia de protecdo. A paridade de direitos e deveres tanto do pai quanto
da mae estd em assegurar aos filhos todos os cuidados necessérios para o
desenvolver de suas potencialidades para a educacgéo, formacao moral e
profissional, revelando a transformagéao e a revalorizacao de cada um de
seus componentes.

Segundo Paulo Luiz Netto Lébo, apud Bittar (coord, 1989, p.55), a
familia como agéncia de amor, deve ser preservada e garantida para que ocorra a
realizacdo da pessoa humana de forma intima e “por essa razdo, os lagos de
solidariedade entre pais e filhos séo fortalecidos pelo legislador, que consolidam os
deveres dos pais em relagcdo aos filhos e destes em relacdo aos pais, mesmo
quando deixam o domicilio familiar”.

O poder-dever dos pais em relacao aos filhos encontra-se disciplinado
pela Constituicdo Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Cdodigo
Civil de 2002.

O artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 preceitua que:
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Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressao.

Nessa senda, € de suma importancia os preceitos do ECA, mais

especificamente os artigos 4° e 5%, in verbis:

Art. 4 - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos
referentes a vida, a sadde, a alimentagéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 52 - Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagédo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais.

Os artigos supra descritos expressam a doutrina da protecao integral a
crianca e ao adolescente, transformando-os em sujeitos de direito.

Referente ao artigo 5° do ECA, segundo Selma Regina Aragao e
Angelo Luis de Souza Vargas (2005, p. 20):

ao expressar que nao poderd existir crianga e adolescente expostos a
diversas formas de vitimizacdo como negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao, resgata o valor supremo, nao
s6 dos direitos humanos consagrados as criangas e adolescentes, mas
também os direitos humanos pertinentes a todos os seres deste planeta.

Os direitos dos filhos estdo descritos basicamente no art. 227 CF/88,
arts. 4° e 5%, ECA, sendo que eles devem ser desempenhados pelos pais na forma
do art. 229, da CF/88, assim "os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade".

Ressalta-se que a Constituicido Federal de 1988 impbs aos pais a
obrigacao de assistir, criar e educar os filhos menores, assim como impés aos filhos
maiores a obrigacdo de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade, constituindo um dever dual entre pais e filhos.

Além disso o Cdédigo civil de 2002 preceitua, em seu art. 1.634, que:
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Art. 1.634 - Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacéo e educacao;

I - té-los em sua companhia e guarda;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
nao lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e aos servigos proprios da sua idade
e condigdes.

Por fim, o art. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sobre o
dever dos pais, elenca que "aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse deste, a obrigacéo
de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”.

Pela analise desses seis artigos, no que diz respeito ao direito pessoal,
a relacdo paterno-filial, ao poder familiar, o artigo 229 da CF/88 afirma,
expressamente, que é dever dos pais ‘assistir, criar e educar os filhos’, assim, o
termo assistir deve ser interpretado de forma abrangente. Assistir significa estar
presente em todos 0s momentos possiveis na vida do filho, prestando-lhes todo o
tipo de assisténcia. O dever de assistir aos filhos concilia-se com todos os outros
deveres elencados (criar, educar, té-los em sua companhia e guarda, representar e
assistir).

E de contribuicdo necessaria o entendimento de Denise Damo Comel
(2003, p. 95) sobre o dever de assistir, "pois, 0 dever de assistir ser4d cumprido a
medida que os pais assumirem todos 0s encargos com relacdo aos filhos, dando-
lhes o suporte necessario ao pleno desenvolvimento da personalidade deles."

Quanto ao dever de criar, educar, ter em companhia e guarda, negar
ou conceder o consentimento para casar, nomear tutor, representar e assistir os
filhos, prescrito pelo CC/02 e, em parte, pela CF/88 e disposto pelo ECA no capitulo
"Do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria", é importante destacar que eles
sao, como ja foi dito, inerentes a funcao de assistir os filhos.

Denise Damo Comel (2003, p. 96) resume o contetdo do poder familiar
como sendo composto pelo

dever de criar, no qual se inclui o de sustento; dever de educar; dever de ter
em companhia e guarda, no qual se inclui o dever de reclamar de detengéo
ilegal; dever de representacao e assisténcia, no qual se incluem o dever de
conceder ou negar consentimento para casar e a faculdade de nomear
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tutor; dever de exigir obediéncia, respeito, colaboragao e, enfim, dever de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Necessario tecer alguns comentarios mais profundos acerca dos
deveres dos pais em relacao aos filhos pertinentes ao tema do presente trabalho.

Referente ao dever de criar pode-se dizer que ele deve objetivar
assegurar ao filho uma boa formacgéao e desenvolvimento equilibrado. Criar implica
em assegurar que a dignidade do filho seja preservada, garantindo seu bem-estar
fisico e psiquico, garantindo sua sobrevivéncia com dignidade.

Quanto ao dever de sustento deve-se destacar que ele nao se limita ao
dever alimentar, pois o primeiro engloba tudo aquilo que é necessario a vida do filho
e a sua manutengéo, incluindo ainda o dever de sustentar e criar os filhos enquanto
0 segundo refere-se a obrigacao genérica de prestar alimentos.

Assim, o dever de sustento, que esta intimamente ligado ao dever de
criar, € mais amplo que o dever de alimentar, pois “a obrigacao de sustento define-
se como uma obrigacao de fazer; enquanto a obrigacdo alimentar consubstancia-se
uma obrigacao de dar”. (CAHALI, 1999, p. 548).

Referente ao dever de educar, ele pode ser entendido, segundo Denise
Damo Comel (2003, p. 102-103), como aquele que

implica obrigagcéo de promover no filho o desenvolvimento pleno de todos os
aspectos da personalidade, preparando-o para o exercicio da cidadania e
qualificando-o para o trabalho, seja através da educagdo informal, seja
através da educacao formal. [...] Informalmente, a educacdo acontecera
mediante atuacao direta e permanente dos pais na vida do filho, no contato
diario que mantém como ele. Essa forma de educagdo & extremamente
importante a boa formagéo do filho, além de muito mais determinante ao
desenvolvimento da personalidade do que a educagdo formal. E por meio
dela que o pai vai passar ao filho os valores que tem como importantes na
vida, transmitindo-lhe um ideario filoséfico e religioso, bem como vai
promovendo o desenvolvimento de virtudes e habilidades que, depois serdo
moldadas e ampliadas na educacao formal. Reveste-se de significativo
conteudo afetivo e emocional, a medida que acontece espontaneamente, na
convivéncia estabelecida com o filho, também de relevante valor no aspecto
intelectual e social, refletindo, enfim, na formacao do cidaddo como um todo
e no amadurecimento e aprimoramento da personalidade, com a
transmissdo de nocdes e conceitos que se integrardo de modo
relativamente estavel e duradouro na personalidade do filho. Alids, é dessa
estreita comunh&o que resulta o ditado popular: tal pai, tal filho, ressaltando
a importancia, a gravidade e a extrema responsabilidade dos pais no
tocante a educacao do filho. A educacdo formal consiste na escolarizagao
que se realiza em estabelecimento oficial de ensino.
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O dever de educar ainda pressupde o dever de corrigir, pois 0 ensino
necessita de continua correc¢do, impondo limites aos filhos de forma a repreendé-los
ou censura-los ou aplicar-lhes castigo moderado'® quando necessario.

O dever de corrigir ndo deve se exceder e nem usar de meios que
ofendam a dignidade da pessoa humana, nem sua integridade mental e fisica, sob
pena de destituicdo do poder familiar.

O dever de ter em companhia e guarda pressupode ter o filho em seu
poder, reclamar de quem o detenha ilegalmente, além de prestar assisténcia
material, moral e intelectual. Nao significa apenas morar sob o mesmo teto, significa
uma convivéncia continua e permanente, na medida do possivel, para que haja troca
de sentimentos, experiéncias, informacdes, cumprindo com os deveres de criacao,
educacao e convivéncia familiar.

Ha casos em que a guarda nao € exercida por ambos 0s pais,
cabendo, nesse caso, ao ndo detentor da guarda o poder-dever de visitas.

O direito de visitas nao € um direito dos pais em relagdo aos filhos, mas
sim um direito da crianca, sendo, portando, um dever dos pais. Nesse sentido, o
direito de visitas € concretizado no

direito de ter a companhia de seus dois genitores, direito de ter amor de um
pai ausente, direito de gozar da presenca decisiva do pai, direito de minorar
os efeitos sempre nefastos de uma ruptura incontornavel. Logo, é um dever
que a lei impde aquele genitor que se vé privado da presencga continua do
filho. (LEITE, 1997, p. 222-223)

Nesse sentido, quando ha separacao entre cbnjuges, pode-se dizer
que ha o rompimento da coexisténcia ou da coabitacdo, porém o dever de
convivéncia permanece.

O direito de visitas € um dever de fazer infungivel do pai ndo guardiao,
pois somente cabe ao titular cumpri-lo e em caso de ndo cumprimento pode ser
compelido a cumprir seu dever paternal, através de uma execucao por coercao,
podendo, ainda, em determinados casos, haver resolucdo em perdas e danos.

'® Nesse sentido, nas palavras de Denise Damo Comel, “o castigo moderado implica a reprimenda
comedida, prudente, razoavel, sem exageros ou excessos, € sempre de carater educativo. E o
castigo que nédo pde em perigo a saude fisica ou mental do filho e que ndo o priva do necessario a
subsisténcia, podendo consistir em adverténcias, privacoes de regalias e, até, de correcao fisica,
conforme alguns, embora ela seja bastante questionavel, tanto no aspecto de violagdo da integridade
fisica e psiquica do filho (porque o castigo fisico também pode consistir em violagao psiquica), assim
também quanto & sua eficacia pedagogica”. COMEL, D. D. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 106.
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O dever de fiscalizacdo € inerente ao dever de visitas, ou seja, aquele
que nao detém a guarda deve, além de cumprir com a obrigagao de visitas ao filho,
fiscalizar a manutencao e a educacao dispensada a crianca pelo guardiao.

Cumpre aos pais o0 dever de representagdo e assisténcia, ou seja,
representar judicialmente os filhos menores de 16 anos e assisti-los entre os 16 e 18
anos, conforme disciplina a legislacao vigente (CC/02, art. 1690).

Inerente a esse dever, cabe aos pais dar ou negar o consentimento
para casar, nos termos do artigo 1517 do Cédigo Civil. E prerrogativa dos pais,
também, nomear tutor conforme preceitua a legislacao vigente no artigo 1729 e
seguintes do Cédigo Civil de 2002.

Quanto ao dever de exigir obediéncia, respeito e colaboragdo deve se
destacar que sao necessarios para que se possam efetivar outros deveres dos pais,
como o de criar, educar os filhos e assisti-los. Contudo, pode-se concluir entdo que
nao se trata somente de um dever dos pais, mas também dos filhos de obedecer as
determinagdes dos pais.

N&o nos cabe aqui a discussao da extensao do dever de exigir do filho
colaboracgéao, se se trata de apenas tarefas domésticas ou vai além.

O dever de cumprir e fazer cumprir determinacdes judiciais refere-se ao
dever dos pais de agir no sentido de efetivar as ordens judiciais que visem a
protecdo integral dos seus filhos.

Assim, em razdo do objeto do presente trabalho, é essencial tecer
comentarios acerca da convivéncia familiar, além de que esse direito dos filhos esta
interligado com o dever de criar, o de educar e o de ter em companhia e guarda.

Com relag&o ao direito a convivéncia familiar, prevista no artigo 227 da
Constituicao Federal, mister tecer os seguintes comentarios.

A convivéncia tem por objetivo a busca do pleno desenvolvimento da
personalidade da pessoa, ou seja, para que uma crianga tenha um desenvolvimento
emocional equilibrado.

Para o desenvolvimento equilibrado da crianga € necessario que o pai
conviva com a crianga, dispensando carinho, afeto, assumindo-a e adotando-a, pois
€ na familia que a prole se sente protegida e se desenvolve para enfrentar a
sociedade e o mundo.



33

A previsdo do ECA (art. 19) é no sentido de que a crianca deve se
desenvolver no seio da familia, sendo colocada em familia substituta apenas em
casos peculiares.

Portanto, ha que se concluir que a convivéncia familiar € necessaria a
vida da pessoa humana e de suma importancia na formacao da personalidade das
criangas e adolescentes.

Deve-se lembrar, porém, que a convivéncia ndao se esgota no
cumprimento dos deveres acima estudados, ndo se esgota também na questédo
material, vai além, pois deve-se respeitar o direito do filho a personalidade e
principalmente a sua dignidade como crianga em desenvolvimento e sujeito de
direito.

Com relagdo a proposta inicial do presente trabalho, o abandono
afetivo na relacao paterno-filial decorre do dever de assisténcia, que pressupde o
dever de convivéncia, convivéncia esta que traz em seu bojo o afeto, o amor,
carinho, companheirismo, respeito, entre outros decorrentes do afeto. A convivéncia
entre pais e filhos é primordial para desenvolver todos os poderes-deveres dos pais
em prol do melhor interesse dos filhos.

Nessa senda, faz-se necessario o estudo do afeto e afins e quais as
implicagdes nos filhos decorrentes da falta de afeto, conforme trata-se a seguir.

2.2 O Afeto e as Implicacoes Causadas pela sua Auséncia

Paralelamente a assun¢ao do eudemonismo, também se verificou, nas
familias, a diminuicdo do niumero de componentes haja vista o 6nus da criacdo de
um filho e os gastos despendidos.

Isso fez com que os lacos se estreitassem, deixando o afeto em lugar
de destaque. Assim, segundo Eduardo de Oliveira Leite (1994, p. 18), “restringindo-
se 0 nivel de relacionamentos ao pai, mae e filhos, aumentava-se,
proporcionalmente, o estreitamento dos lacos afetivos”.

Assim, com tal modificacdo, a afetividade pode ser apontada como
uma caracteristica marcante da familia atual, que traz em seu bojo o respeito entre

seus membros, no tocante a respectiva dignidade e honra.
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A conceituacao de afeto € dificil de se promover, por se tratar de um
sentimento, porém é necessério tecer alguns comentarios acerca deste sentimento
para entender as implicagdes causadas nos filhos pela auséncia de afeto na relacao
paterno-filial.

Pelo entendimento de Sérgio Resende de Barros, a atracdo de um
individuo pelo outro era chamada, na antiguidade (pelos romanos) de affectus ou
affectio que “traduzem a idéia de ser feito um para o outro”'’

Pelo sentido atual de affectio, pode-se dizer que onde ele estiver
presente, em razao do principio da liberdade, em conjunto com a colaboracao,
solidariedade, compreensao, respeito matuo, havera familia.

O afeto é a base da familia moderna a qual é fundada no respeito a
dignidade de cada um dos seus membros e no amor entre eles, pois a familia ja nao
se baseia mais em uma relacdo de poder ou provimento econémico, mas num
convivio cercado de afeto e carinho entre pais e filhos.

Nesse sentido José Sebastido de Oliveira (2002, p. 233) destaca que
“a afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos os membros — a
fim de que a familia seja respeitada em sua dignidade e honrabilidade perante o
corpo social — é, sem duvida alguma, uma das maiores caracteristicas da familia
atual”.

Por certo, a familia e o afeto possuem caracteristicas semelhantes e
estdo intimamente ligados.

Com o passar do tempo, assim como houve transformagdes no Direito
de Familia, por exemplo, de patriarcal para eudemonista, o afeto também sofreu
modificacdes, passando a ter importancia, ndo apenas pessoal para aqueles que o
sentiam, mas também juridica.

Normativamente, pode-se citar pelo menos trés preceitos
constitucionais que evidenciam o principio da afetividade, os quais, segundo Paulo
Luiz Netto Lébo, fizeram com que se projetasse

no campo juridico-constitucional, a afirmacao da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade, constitutivos
dessa aguda evolugao social da familia, maxime durante as Ultimas décadas
do Século XX: a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua

'" O direito ao afeto. Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextlID=36>, Acesso em:
18.dez.2007
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origem (art. 227, § 69; b) a adocdo, como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 69); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-
se 0s adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, § 49). '®

Outro preceito normativo constitucional enaltecedor da afetividade pode
ser vislumbrado pela leitura do artigo 229, pelo qual os pais tém a obrigacdo de
assistir, criar e educar seus filhos, e os filhos tém a obrigacdo de amparar seus pais
na velhice.

Deve-se ressaltar que esses preceitos sé serdo plenamente
respeitados se forem analisados conjuntamente com o principio consagrado no
artigo 12, lll, da Constituicido Federal: a dignidade da pessoa humana.

Para Cleber Affonso Angeluci ndo se pode olvidar

que para a implementacdo do principio da dignidade humana, tal como
expresso na Carta Magna, o sentimento do amor desempenha papel
preponderante. A vida humana somente se aperfeicoa e se desenvolve em
ambiente propicio, com a presenca do amor, constituindo a familia, o centro
motor deste processo de integracdo social e de aprendizado, de onde se
extrai sua relevancia. '°

A familia, comunidade constituida em funcdo da vontade, deve cumprir
com suas obrigacdes, sendo que cabe aos pais, basicamente, educar, criar e assistir
seus filhos. O cumprimento dos deveres dos pais em relacao dos filhos é importante
para que os filhos tenham desenvolvimento psicoldgico, emocional e social sadio.

Corroborando com essa assertiva, José Sebastido de Oliveira (2002, p.
270) elenca que:

a crianga espelha, em agoes, a realidade do seu ambiente, e se ele ndo é
seu lar e a educacgao que recebe ndo é a que os seus genitores deveriam
destinar-lhe durante o seu desenvolvimento, ela refletira uma realidade
diversa da que lhe deveria servir de modelo. As conseqiiéncias disso sao
nefastas: filhos consumistas, intransigentes ao didlogo e adversos ao
respeito aos pais. (...) Como visto, a familia educa a crian¢a — preparando-a
para a vida. Este lento e precioso processo de educacao, se néo totalmente,
ao menos em grande parte, sera responsavel pela moldura da
personalidade dos filhos.

® LOBO, P. L. N. Principio juridico da afetividade na filiagao. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=527> Acesso em: 18.dez.2007
1 ANGELUCI, C. A. Amor tem prego?. Disponivel em:

<www.boletimjuridico.com.br/doutrina/impressao.asp?id=1283>. Acesso em: 19.dez.2007.
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Toda e qualquer mudanga mais significativa na vida da crianca é
sentida, e ndo é diferente na separacao dos pais, conforme explica Eduardo de
Oliveira Leite (1997, p 185):

Toda desunido pode provocar graves conseqliéncias para a crianga. Ela
altera seu quadro referencial em relagdo aos pais, muda seu esquema de
vida, o separa de um de seus pais, ou de uma parte de sua familia, altera as
relagbes com outros membros da familia e, quase sempre, concentra a
autoridade nas maos de um sbé.

Referente as implicagcbes causadas nos filhos pela auséncia da
convivéncia familiar com um dos genitores, deve-se ressaltar que elas dependem de
cada caso concreto, porém cabe-nos apresentar alguns estudos que demonstram
probabilidades de riscos e danos sofridos pelos filhos.

Para Rodrigo C. Pereira “a auséncia das funcbes paternas ja se
apresenta hoje, inclusive, como um fendmeno social alarmante, e provavelmente é o
que tem gerado as péssimas consequéncias conhecidas por todos nds, como 0
aumento da delingiéncia juvenil, menores de rua e na rua etc” 2°

Corroborando essa assertiva, o cantor de rap MV Bill e Celso Athayde
(2006), em seu marcante documentario “Falcdo: meninos do trafico”, verificaram que
nove em cada dez, para ndo dizer dez em cada dez, meninos do trafico cresceram
sem conviver com seus pais pelo fato de ndo o conhecerem ou de ja terem falecido
em decorréncia do trafico de drogas. Revelam ainda que a maioria dos meninos do
trafico possui uma caréncia muito grande, por terem crescido sem a convivéncia com
seus pais, caréncia esta que se mostra por meio da grande admiracao que tém pelas
suas maes, avos e esposas.

Além disso € de grande contribuicAo o estudo realizado por John
Bowlby (1990) e apresentado em sua trilogia sobre a Teoria do Apego.
Resumidamente, ele realizou experiéncias em hospitais onde criancas, separadas
de suas maes, foram dividas em dois grupos, um em que somente eram alimentadas
por enfermeiras e outro em que as enfermeiras ndo as alimentavam apenas
dedicavam atencdo, com brincadeiras, com carinho, afeto. Ao final da experiéncia
ele verificou que as criangcas que recebiam carinho, afeto e atencdo dados pelas

enfermeiras se desenvolveram mais rapido do que as eram apenas alimentadas.

®  PEREIRA, R. C. Pai, por que me abandonaste?  Disponivel em
<www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=-1049629041>. Acesso em 27.dez.2007
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Conclui o autor que o apego, o afeto dispensado ao filho € de suma importancia para
o seu desenvolvimento saudavel fisico e psicolégico®’. Por mais que o trabalho de
John Bowlby tenha sido apenas no sentido de estudar os casos em que filhos séo
separados de suas mées, o mesmo sinaliza que a falta de afeto, de apego na
relacao paterno-filial pode gerar danos fisicos e psicoldgicos aos filhos.

Por outro lado, estudos de psicanalistas demonstram que as criangas
que foram criadas a ‘mingua de um pai’, seja ele bioldgico, afetivo ou registral,
podem apresentar diversos transtornos em maior probabilidade que criancas criadas
por ambos o0s pais. Entre estes transtornos pode-se citar: o baixo rendimento
escolar, baixa auto-estima, o uso de drogas, depressdo, inveja, angustia,
agressividade, 6dio, rebeldia.

Sobre o exposto, o site www.pailegal.net divulgou uma pesquisa
referente as consequéncias da falta do convivio entre pai e filho, destacando que:

Meninas sem um pai nas suas vidas tém 2,5 vezes mais propensdo a
engravidarem na adolescéncia e 53% mais chances de cometerem suicidio.
Meninos sem um pai nas suas vidas tém 63% mais chances de fugirem de
casa e 37% mais chances de utilizarem drogas. Meninos e meninas sem pai
tém duas vezes mais chances de acabarem na cadeia e aproximadamente
quatro vezes mais chances de necessitarem de cuidados profissionais para
problemas emocionais ou de comportamento. %

Ao encontro disso, Sérgio Nick afirma que

0 maior risco para os filhos de producdo independente, comprovado
estatisticamente, é o perigo da excessiva fusdo com a méae. O que impera
nesta relacdo é a convicgdo de que méae e filho bastam-se um para o outro.
A mae acha que podera suprir todas as necessidades do filho e dela
mesma, mas vai gerar distlirbios emocionais na crianga. *°

Dessa forma a mae pode até exercer funcao de pai e mae, porém nao

deve, em momento algum, negar a identidade do pai, nhem a sua participacao e

! Nesse sentido ver GANDRA, M. |. de S. A importancia do apego no processo do desenvolvimento.
Disponivel em: <www.brazilpednews.org.br/dec2000/bnp0026.htm>. Acesso em: 27.dez.2007.

2AS CONSEQUENCIAS da falta paterna.Disponivel em:
<http://www.pailegal.net/textoimprime.asp?rvTextold=-225151239>. Acesso em 27.dez.2007
2 NICK, S. Danos  provocados pela auséncia do  pai. Disponivel  em:

<http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=944186939>.Acesso em 27.dez.2007
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presenca na vida do filho, pois a figura masculina é necessaria para um sadio
desenvolvimento psiquico-emocional-afetivo da crianca.

Pode-se dizer que nao é possivel suprir totalmente a auséncia do pai,
porém podem-se amenizar seus efeitos, substituindo a figura paterna, quando
possivel, transmitindo segurancga a crianga.

O autor supra citado ainda elenca que “saber quem € o pai, conhecé-lo
e conviver com ele é parte integrante e fundamental da construcao de sua
identidade pessoal”.?*

N&ao obstante, ndo basta saber quem € o pai, nem tdo pouco conhecé-
lo, deve-se também conviver com ele, pois a ndo convivéncia interfere na constru¢ao
da identidade pessoal da crianca, gerando danos. Danos estes causados pelo néao
cumprimento das funcdes paternas estabelecidas pela lei.

Ha quem entenda que o ndo cumprimento das fungbes paternas nao
gera danos passiveis de reparagdo ou punicdo, assim como ha os que entendam o
oposto, sendo necessaria, ao presente trabalho, a andlise de decisdes judiciais
acerca da reparacao civil por abandono afetivo para tentar compreender melhor os

seus fundamentos.

* NICK, S. Danos  provocados pela  auséncia do  pai. Disponivel em:
<http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=944186939>.Acesso em 27.dez.2007
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3. O ABANDONO AFETIVO E SUA REPARACAO

3.1 Analise dos Principais Julgados Existentes acerca da Responsabilidade
Civil por Abandono Afetivo

Verifica-se, no ordenamento juridico, que nao ha nenhuma
regulamentagdo especifica que disponha sobre o tema do presente trabalho, ou
seja, nenhuma lei é tao especifica a ponto de dispor que ‘0 genitor que abandonar
afetiva, moral e psicologicamente seu filho devera indeniza-lo’.

Nao obstante, a auséncia de regulamentagdo ndo pode escusar a
impossibilidade de tutela, que pode e deve ser prestada pelos meios existentes no
Direito.

Nesse mesmo sentido, ao sentenciar quanto a indenizacao devida ao
filho em funcdo do abandono afetivo causado, a Desembargadora Iris Helena

Medeiros Nogueira, prolatou que nesses casos

hd que se seguir a prudéncia, a légica do razoavel, propugnando pela
manutengao do justo equilibrio das rela¢des sociais. O julgador é artifice,
criador e responsavel por condutas sociais. O que se cristaliza na decisao,
transforma-se em parametro ou paradigma para as condutas futuras. Desse
modo, pode tornar-se o Judiciario responsavel pela monetarizacdo dos
valores, das crengas, dos ideais, das aspiragbes do ser humano sempre
infinitas e inimaginaveis. O julgador cria, no sentido de que confirma
determinados fatos sociais, legitimando-os, criando modelos. Assim, é
formulador de regras sociais de comportamento e, inevitavelmente,
transformador do préprio ambiente social, alterando-lhes valores®.

Nesse aspecto, possui relevancia o entendimento de José Sebastiao
de Oliveira (2002, p. 233), na medida em que para ele “o Direito ndo tem o poder de
criar afetividade. Sentimentos naturais ndo decorrem de legislagdes, mas da vivéncia
cotidiana informada pelo respeito, dialogo e compreensao”.

A indenizagcdo por danos morais aos filhos em decorréncia do

abandono afetivo de um dos genitores é questdo de grande relevancia, pois o

% RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel
n? 70011497393. 92 Camara Civel. Rel. Desa. Iris Helena Medeiros Nogueira. Pelotas, 8 de junho de
2005.
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numero de demandas no Brasil referente ao tema esta aumentando. Ha um grande
problema em se traduzir monetariamente os sentimentos e a propria nocao de afeto
como algo obrigatério, tornando o tema mais discutivel ainda.

A cada decisdo dessas demandas se forma um novo modelo, como
bem relatou a Desembargadora iris Helena Medeiros Nogueira supra citada.

A seguir, pretende-se analisar alguns julgados, resumindo-os e

comentando-os.

e Caso 01 — RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel da
Comarca de Capao da Canoa. Processo n° 141/1030012032-0. Juiz Mario
Romano Maggioni. Capao da Canoa, 15 de setembro de 2003.

A presente demanda foi proposta no Estado do Rio Grande do Sul, em
Capao da Canoa®. Neste caso, a filha ajuizou a demanda em face de seu pai por té-
la abandonado material e psicologicamente (amor, carinho, afeto).

Antes de ingressar com tal demanda, tentou-se fazer com que o pai
cumprisse com seus deveres, materiais e psicolégicos, mediante uma demanda
revisional de alimentos, porém o pai ndo honrou com o acordado, o que incentivou a
filha a ingressar com a indenizacao por danos morais.

O pai da menina nao contestou a demanda, presumindo-se verdadeiros
todos os fatos afirmados pela autora.

No caso da demanda de Capao da Canoa o Juiz, em sua decisao,
comparou o pleito a inclusdao do nome de alguém no SPC, porquanto “se a inclusdo
no SPC da margem a indenizacao por danos morais, pois viola a honra e a imagem,
quanto mais a rejeicdo do pai. E menos aviltante, com certeza, ao ser humano dizer

‘fui indevidamente incluido no SPC’ a dizer “fui indevidamente rejeitado pelo meu
'127”

pai

Ao final, com base no artigo 22 do Estatuto da Criangca e do
Adolescente e no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal de 1988, o pai revel foi
condenado a pagar uma indenizagao a filha no valor de R$ 48.000,00 (quarenta e
oito mil reais) em funcdo do abandono afetivo.

% RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel da Comarca de Capdo da Canoa.
Processo n° 141/1030012032-0. Juiz Mério Romano Maggioni. Capao da Canoa, 15 de setembro de
2003.

27 RI0 GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel..., idem.
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Em sentenca, o Magistrado ressaltou que “Pai que ndo ama filho esta
nao apenas desrespeitando funcao de ordem moral, mas principalmente de ordem

legal, pois ndo esta bem educando seu filho”.?

e Caso 02 - MINAS GERAIS. Poder Judiciario. Tribunal de Algcada do Estado de
Minas Gerais. Apelagédo Civel n® 408.550-5. 72 Camara Civel. Rel. Juiz Unias
Silva. Minas Gerais, 1 de abril de 2004.

O segundo caso noticiado ocorreu no Estado de Minas Gerais, em Belo
Horizonte, cuja ementa do acérdao resume bem a decisdo que alterou o julgado de
primeira instancia, pois “a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral, e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana”. #°

O pai, nao conformado com a condenacgao de pagar o valor referente a
200 (duzentos) salarios minimos - na época o valor seria de R$ 44.000,00 (quarenta
e quatro mil reais) - a titulo de indenizacao ao filho, recorreu da decisdo por meio de
Recurso Especial encaminhado ao STJ (Anexo 03). O recurso foi conhecido e
provido pela 42 Turma do Tribunal por trés votos a um.

Os votos pelo provimento do recurso entenderam que a legislacao
atual — Codigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente — prescrevem, como
punicdo ao abandono ou ao descumprimento dos deveres de pai, a perda do poder
familiar, o que para esses Magistrados, “ja se encarrega da fung¢do punitiva e,
principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e
a sociedade nao se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por
terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacédo pelo abandono
moral™°.

Referente a esse entendimento, questiona-se: como pode a perda do
poder familiar constituir-se em sanc¢ao, ou melhor, em punicdo a um pai que, de fato,
ja ndo detém tal poder? Sera que ao invés de uma punicdo, a perda do poder

familiar ndo se constitui em uma benesse ao individuo que nao detém, de fato, o

» RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel..., ibidem.

2 MINAS GERAIS. Poder Judiciario. Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Apelacao Civel
n? 408.550-5. 72 Camara Civel. Rel. Juiz Unias Silva. Minas Gerais, 1 de abril de 2004

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757411/MG. Quarta Turma. Relator
Ministro Fernando Gongalves. 29 de novembro de 2005.
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poder familiar e nem se esforca para deté-lo e nem para cumprir com seus deveres
de pai?

Destaca-se o questionamento do magistrado — relator do caso em
analise — para depois contrap6-lo ao entendimento de Maria Celina Bodin de
Moraes, pelo qual “o pai, ap6s condenado a indenizar o filho por ndo ter atendido as
necessidades de afeto, encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou,
ao contrario, se vera definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante
0 processo litigioso?” >

Para a autora supra citada, a barreira, o afastamento, a distancia entre
genitor e filho ndo se criou com o processo litigioso de responsabilidade civil. Ele foi
criado muito antes, decorrente da separacdo conjugal e do ndo cumprimento dos
deveres do genitor, que ficou sem o exercicio da titularidade do poder familiar, sendo
que a pretensao de tal demanda, como se analisara adiante, ndo € reparatéria, mas
sim ressarcitéria, punitiva e dissuaséria.

Como dito, a decisdo do STJ deu pelo provimento do recurso por trés
votos a um. Referente ao voto vencido, pode-se extrair que o Ministro Barros
Monteiro entendeu restarem claros a conduta ilicita praticada pelo genitor, os danos
sofridos pelo filho e 0 nexo causal entre um e outro e que, em momento algum, foi
arglida a ocorréncia de forca maior para descaracterizar a responsabilidade. Ele

alerta que

o Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais
por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua
dignidade, bem como reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar de
cumprir se dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando assim de
preservar os lagos da paternidade. Esses fatos sdo incontroversos. Penso
que dai decorre uma conduta ilicita da parte do genitor que, ao lado do
dever de assisténcia material, tem o dever de dar assisténcia moral ao filho,
de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-lhe o necessario afeto.*

Para o Ministro Barros Monteiro, a sancao prevista no Cédigo Civil e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tal seja, a destituicdo do poder familiar, deve
ser aplicada independentemente da indeniza¢do por danos morais.

E necesséario destacar também, no mesmo sentido, o entendimento de

Claudia Maria da Silva, a qual esclarece que “nao se trata, pois de ‘dar preco ao

81 MORAES, M. C. B. de. Deveres Parentais e Responsabilidade Civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, v.7, n.31, p.39-66, ago./set., 2005.
% BRASIL, op. cit.
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amor’ (...), tampouco de ‘compensar a dor propriamente dita”. Para a Autora, o
aspecto mais importante do presente problema € a sua “funcdo punitiva e
dissuaséria da reparacao dos danos, conscientizando o pai do gravame causado ao
filho e sinalizando para ele, e outros, que sua conduta deve ser cessada e evitada,
por ser reprovavel e grave”®.

Porém, verifica-se que nao & dever do Direito decidir como a relacao
paterno-filial deve acontecer, ou como é formada uma familia.

Por esta senda, se for formada uma familia que respeite seus
membros, a liberdade de cada um deles, respeitando inclusive a igualdade nas
relacdes e principalmente ao afeto nas relagdes, cabe apenas ao Direito, como

expectador, reconhecer.

. Caso 03 - SAO PAULO. Poder Judiciario. 312 Vara Civel Central da Comarca
de Sao Paulo. Processo n? 000.01.036747-0. Juiz Luis Fernando Cirillo. Sao
Paulo, 5 de junho de 2004.

O terceiro caso noticiado ocorreu em Sao Paulo, sendo o processo
encaminhado a 312 Vara Civel Central daquela Comarca®. Aqui a filha ajuizou
demanda em face de seu pai em fungéo de ter se sentido, durante anos, rejeitada e
humilhada, haja vista que seu pai a abandonou ap6s meses de seu nascimento e
constituiu nova familia.

O pai teve outros filhos e por diversas vezes ocorriam encontros entre
a filha, o pai e seus outros filhos, pois freqiientavam a mesma colbnia israelita.
Nesses encontros o pai ignorava a filha, fingindo que ndo a conhecia, dando total
atencao aos demais filhos provenientes de um posterior relacionamento.

O juiz, em sua decisdo explicitou que o exercicio do poder
familiar (antigo patrio poder) pode ser exercido por um dos pais, podendo haver a
perda relativa, em funcdo de separacéo judicial, do direito de ter os filhos em sua
companhia. A perda desse direito é relativa porque ha o direito de visitas, de

% SILVA, C. M. da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizagdo por danos a
personalidade do filho. Indenizagéo ao filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese, v.6, n.25, p. 122-147, ago./set., 2004, p. 122.

% SAO PAULO. Poder Judiciario. 312 Vara Civel Central da Comarca de Sao Paulo. Processo n®
000.01.036747-0. Juiz Luis Fernando Cirillo. Sdo Paulo, 5 de junho de 2004.
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companhia, fiscalizacdo, educacgéo, entre outros, ou seja, ndo se perde o direito em
si, apenas o seu exercicio é restringido.

Mediante este entendimento, é possivel concluir que é dever do genitor
dar um minimo de afeto ao seu filho e também que a separacéo entre os pais nao
significa uma separagdo entre pai e filho. N&o podendo se dispensar o
relacionamento entre pai e filho em funcdo da separacao entre os genitores.

Nessa demanda, o juiz condenou o pai a pagar indenizacdo por danos
causados a filha no valor de R$ 50.000,00 (cinqlienta mil reais).

Acerca da questao do abandono, o juiz concluiu que “a par da ofensa a
integridade fisica (e psiquica) decorrente de um crescimento desprovido do afeto
paterno, o abandono afetivo se apresenta também como ofensa a dignidade da
pessoa humana, bem juridico que a indenizagcdo do dano moral se destina a
tutelar.”®

O magistrado ainda aponta que esse tipo de demanda depende do
exame das circunstancias do caso concreto, analisando as condigées do genitor em
conviver com o filho, dispensando maior ou menor grau de afeto e se efetivamente

houve dano relevante ao filho decorrente do abandono afetivo.

e Caso 04 - RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°® 70011497393. 92 Camara Civel. Rel.

Desa. Iris Helena Medeiros Nogueira. Pelotas, 8 de junho de 2005.

O quarto caso de pedido de indenizagédo por abandono afetivo, ocorreu
no Rio Grande do Sul®®. Neste caso ha uma situacdo diversa dos demais casos, a
ser analisada a seguir.

A autora (Sra. M. R. da S. L.) da demanda nasceu no ano de 1955 e
em 1996 ajuizou uma acao de investigacao de paternidade em face de seu
suposto pai (Sr. J. R. G. R.), em funcédo de ter ouvido boatos de que o seu pai
bioldgico ndo seria 0 mesmo pai que lhe criara (pai registral e afetivo).

Em sentenca de investigacdo de paternidade ficou confirmado que,
realmente, o seu pai biolégico era o Sr. J. R. G. R. Com base nisso a filha ingressou

35 |ja:

Ibidem.
% RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel
n? 70011497393. 92 Camara Civel. Rel. Desa. Iris Helena Medeiros Nogueira. Pelotas, 8 de junho de
2005.
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com uma indenizagdo com finalidade punitivo-pedagdgica em face de seu pai
biolégico, ou seja, do Sr. J. R. G. R.

Nesse momento, fica evidente a situacao diversa entre os trés
primeiros casos € o caso em analise, pois nos trés primeiros casos cada filho sabia
quem era o seu verdadeiro pai biol6gico, que era 0 mesmo que os registraram.

Outra divergéncia a ser destacada é que nos trés primeiros casos 0s
filhos nao tiveram ninguém que, posteriormente, tivesse substituido a figura paterna
dispensando afeto, amor, carinho.

No caso ora analisado a filha foi criada pelo pai afetivo sem que, nem o
pai afetivo, nem o pai biolégico e nem a filha, soubessem da verdade biolégica entre
eles, ou seja, que o pai biolégico ndo era a mesma pessoa do pai afetivo e registral.
Assim sendo, o pai afetivo desempenhou papel de pai biolégico, criando a Sra. M. R.
da S. L. como se sua filha fosse. O pai bioldgico so6 foi saber que era pai da menina
e vice-versa quando ela ja era uma mulher.

Assim, a filha foi criada pelo pai afetivo e registral sem saber que ele
nao era seu pai biolégico, s6 vindo a saber desse fato por volta dos 40 anos de
idade. Analisando tal situacao verifica-se que ela nao teve distarbios psicoldgicos no
seu desenvolvimento, conforme ocorreu nos outros trés casos analisados, porém
nao se pode negar que, apds saber a verdade, teve certo conflito de identidade.

Os disturbios sofridos pela autora do ultimo caso foram provenientes de
um conflito de identidade, ocorrido na maturidade. Nos demais casos analisados os
disturbios se deram em fungdo do abandono afetivo do pai, influenciando o
crescimento e desenvolvimento das criangas.

Na sentenca de primeira instancia desse caso em analise, o pai nao foi
condenado a indenizar a filha e a Apelacao confirmou a sentenca. Ambas usaram

como fundamento o seguinte posicionamento:

...a auséncia paterna em hipotese alguma se transmudara em reparacao
monetariamente mensuravel.

Entendo que agrado ndo se compra, se conquista. O caso vertente néo é
daqueles dissabores amiude analisados, facilmente convertidos em moeda.
E preciso, pois, frenar as chicanas indenizatérias, mormente as tais quais a
ora analisada.

Acolhido o pedido, ndo tardaria a virar modismo acbes deste caldo,
sobretudo quando se antevé a possibilidade de ganhos faceis. E sabido que
isso gera cobiga, das mais repugnantes.
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Imagine sé, entdo, a pletora de demandas vas que acorreriam ao crivo do
Judiciario. Louvariam-se elas, td0-s6, em solicitar judicialmente do pai
biol6gico aquilo que representaria caudalosos anos de auséncia.

Viver a mingua de pai. Enfim, eis a questdo: Dano indenizavel
(in)existente?

Nada, absolutamente nada, faz supor a existéncia do dano moral entao
pleiteado. Com efeito, o pedido de ressarcimento denota, por via obliqua e
temeraria, a pretensdo da autora de satisfazer-se as expensas do pai
faltoso. Quica, adiantamento de heranga.

Dinheiro é efémero, se esvai ao tempo, o carinho é indelével. Isto é
evidente. Ha incompatibilidade légica e juridica entre ambos. Um néo
substitui o outro.

E recomendavel ndo levar a cabo indenizagGes rendidas por inércia paterna
ou materna. E preciso ir além. E preciso conscientizar os pais da
necessidade da presenga, ndo so fisica, mas notadamente afetiva, ao lado
de seus filhos.

A tonica do relacionamento familiar deve ser pautada na convivéncia
voluntaria e consciente. A coagéo judicial, 0 meio, ndo justifica o fim, que é a
de suprir a figura paterna. Coagéo judicial pois os pais, molestados em seus
bolsos, passariam a ministrar verdadeiro carinho travestido, quando o que
se busca é o afeto desinteressado.® (grifo nosso)

Parte do problema em questdo pode ser verificado no seguinte
destaque da supramencionada citacao: “Viver a mingua de pai. Enfim, eis a questao:
Dano indenizavel (in)existente?”.

A conclusédo que se pode tirar, a principio, quanto a possibilidade de
responsabilizar civiimente um pai por ter abandonado afetivamente seu filho, & que
primeiramente deve-se analisar cada caso concreto como Unico, com todas as suas
peculiaridades, analisando se efetivamente houve danos na formagao da crianca, se
esses danos foram decorrentes do abandono afetivo advindo da falta de convivéncia
familiar, moral e psiquica na relagao paterno-filial e se a convivéncia entre genitor e
filho era possivel.

Outra concluséo, aludida por Maria Celina Bodin de Moraes é que “nao
€ possivel atribuir danos morais por abandono afetivo se a paternidade nao estava

"3 como ocorrido no caso em andlise.

assegurada
Assim, tém entendido os doutrinadores que nado cabe a
responsabilidade civil pelas privacées do filho, quando a sua condi¢do (de filho) é

resultante de demanda de investigacao de paternidade acolhida ha pouco tempo.

% RI0 GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. Tribunal de Justica..., ibidem.
38 MORAES, M. C. B. de. Deveres Parentais e Responsabilidade Civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, v.7, n.31, p.44, ago./set., 2005.
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e Caso 05 - RIO DE JANEIRO. Poder Judiciario. Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Apelacdo Civel n® 2004.001.13664. 42 Camara Civel. Rel. Dés. Mario

dos Santos Paulo. Rio de Janeiro, 8 de setembro de 2004.

Foi publicado no final de setembro de 2005, na Revista Brasileira de
Direito de Familia, n® 31, uma jurisprudéncia sobre o tema abordado, ocorrido no Rio
de Janeiro, Apelacdo Civel n® 2004.001.13664°°.

No caso ora analisado, 0 pai nunca expressou prazer e satisfacdo em
ser pai da autora da demanda, ao contrario, considerava o relacionamento com a
mae da autora como uma ‘aventura amorosa passageira’. Contudo o pai nunca se
aproximou ou se deixou aproximar da filha por mais de quarenta anos.

Nesse caso foi negado o direito de indenizacdo a autora, ante a

seguinte justificativa:

Por 6bvio, ninguém esta obrigado a conceder amor ou afeto a outrem,
mesmo que seja filho. Da mesma forma, ninguém esta obrigado a odiar seu
semelhante.

Nao ha norma juridica cogente que ampare entendimento diverso, situando-
se a questdao 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.

Nao ha amparo legal, por mais criativo que possa ser o julgador, que
assegure ao filho indenizagéo por falta de afeto e carinho. Muito menos ja
passados mais de quarenta anos de auséncia e descaso.*’

Para o magistrado que prolatou a dita sentenca ninguém é obrigado a
amar ninguém, nesse prisma € importante o contrapor o entendimento do Juiz Mario
Romano Maggioni, prolator da sentenca do caso ocorrido em Capdo da Canoa,

analisado no Caso 01, pois para ele

a funcdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai
biolégico ou prestar alimento ao filho, O sustento & apenas uma das
parcelas da paternidade. E preciso ser pai na amplitude legal (sustento,
guarda e educacédo). Quando o legislador atribui aos pais a funcdo de
educar os filhos, resta evidente que aos pais incumbe amar os filhos. Pai

¥ RIO DE JANEIRO. Poder Judiciario. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n®
2004.001.13664. 42 Camara Civel. Rel. Dés. Mario dos Santos Paulo. Rio de Janeiro, 8 de setembro
de 2004.

“* RIO DE JANEIRO, idem.
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que nao ama filho estd nao apenas desrespeitando fungao de ordem moreﬂ,
mas principalmente de ordem legal, pois ndo esta bem educando seu filho.

Resta destacar que a sentenca do caso em analise, de lastra do Juiz
Mario dos Santos Paulo, destacou ndo haver conduta ilicita no abandono moral
capaz de gerar reparacao, pois nao ha norma legal que imponha a qualquer pessoa
a obrigacdo de amar seus descendentes, idéia essa ja contraposta no presente
trabalho.

Das relacbes parentais decorrem questdes de cunho patrimonial,
sucessoério, direitos alimentares, a convivéncia familiar, a identidade, entre outros.

Dessa forma,

os filhos, e também os pais, de forma reciproca, passam a ser sujeitos de
direitos de cunho afetivo, devendo o elo da afetividade ser prestigiado,
tendo-se que esta é a regra. Todavia, nas situagdes excepcionais, quando
as relacdes de amor e de afeto ndo se conjugam com uma relagao familiar
saudavel, paira a davida de como tornar obrigatoério o cumprimento de um
dever estritamente moral. O reconhecimento do estado de filiagdo gera uma
questdo de fato, porém, nem sempre gera uma relaco de afeto.*

Assim, tanto nas relagbes de familia, como em qualquer ramo do
Direito, a pratica de atos ilicitos de uma pessoa pode gerar danos (materiais e/ou
morais) em outra pessoa. Os danos morais decorrem de uma violagcao aos direitos
da personalidade da pessoa que foi ofendida.

Enquanto o abandono material possui legislacao especifica referente
ao seu cumprimento, o abandono moral deixa transparecer, no minimo, uma
violagcédo aos direitos da personalidade, o que, por forca do principio da dignidade da
pessoa humana, possibilita aquele que sofrer o dano buscar a sua reparacao
perante o Judiciario.

Em funcédo dos fundamentos apresentados pelos magistrados, alguns
sustentando, inclusive, ndo haver ato ilicito no abandono afetivo, outros sustentando
haver violacdo da honra e imagem, violando o principio da dignidade da pessoa

humana, faz-se necessaria uma breve andlise da responsabilidade civil, seus

*" RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. 22 Vara Civel da Comarca de Capdo da Canoa.
Processo n° 141/1030012032-0. Juiz Mério Romano Maggioni. Capao da Canoa, 15 de setembro de
2003.
*2 SCHUH, L. P. X. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a Valoragdo do Elo Perdido ou Nao
Consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.8, n.35, abr./mai., 2006,
p. 62.
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pressupostos e outras considera¢des importantes acerca do dano moral para depois
rebaté-los ou defendé-los.

3.2 A Responsabilidade Civil dos Pais: Meio de Reparacao do Dano Causado
pela Falta de Afeto

Importante neste liame a conceituagcédo de responsabilidade civil, assim
“pode-se dizer que a responsabilidade civil traduz a obrigacdo da pessoa fisica ou
juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico
preexistente de ndo lesionar implicito ou expresso na lei” (grifo nosso) (STOCO,
2002, p. 120).

Para Maria Helena Diniz (2002,v.7,p.34) “a responsabilidade civil é a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposigéo legal”.

Por derradeiro Sérgio Cavalieri Filho (2005, p.23-24) firma seu
posicionamento no sentido de que

a violacdo de um dever juridico configura o ‘ilicito’, que quase sempre,
acarreta dano para outra pessoa, gerando um novo dever juridico, qual seja,
0 de reparar o dano. (...) [responsabilidade civil] designa o dever que
alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever
juridico [ou seja] toda conduta humana que, violando dever juridico
originério, causa prejuizo a outrem € fonte geradora de responsabilidade
civil.

O artigo 5%, V e X da Constituicdo Federal e os artigos 186, 187 e 927
do Cédigo Civil sdo os pilares da responsabilidade civil, in verbis:

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

[...]

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

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

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissado 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 econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

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

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

Pelos artigos supracitados podem-se destacar 0s pressupostos
objetivos, na ética de Rodrigo Mendes Delgado, Sérgio Cavalieri Filho, Nelson Nery
Junior, Maria Helena Diniz, entre outros, da reparacdo civil: conduta (acdo ou
omissdo) culposa /lafu sensu, dano material ou moral, nexo de causalidade.
Esclarece-se que nem sempre todos estes pressupostos necessitam estar presentes
para haver o dever de reparar o dano, como, por exemplo, a culpa.

A acao, na responsabilidade civil, € uma conduta humana (comissiva
ou omissiva), ou de agente por ela responsavel, que cause dano a terceiro gerando
o dever de reparar o dano causado.

Pela interpretacdo dos artigos supramencionados, observa-se que
aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia, impericia ou imprudéncia,
causar prejuizo ou violar direito a outrem deve reparar o dano.

Contudo, em regra, é necessario estar configurada a culpa /afu sensu
para poder ser imputada a responsabilidade ao agente da conduta. A culpa latu
sensu se divide em duas espécies: culpa em sentido estrito e dolo. O dolo ocorre
quando o agente pretende o resultado danoso. A culpa em sentido estrito ocorre
quando o agente causador do dano nao pretendia o resultado danoso, porém por
conta da negligéncia, imprudéncia ou impericia, alcangou o resultado danoso.

O dano é imprescindivel para o dever de indenizar. Sérgio Cavalieri

Filho (2005, p.96) conceitua o dano na atualidade

como sendo uma subtragao ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que
seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trata de
um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como sua honra, a
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imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral.

O dano pode ser dividido em dois grupos: o dano patrimonial, que
salvaguarda o patriménio da pessoa; € o dano moral, que visa salvaguardar os
direitos da personalidade.

Assim, dano é toda ofensa causada ao patriménio e/ou a dignidade do
lesado. A ofensa a dignidade do lesado pode ser animica, atingindo a psique da
pessoa, ou corporal, a qual atinge a integridade fisica da pessoa.

O dano moral passivel de ser compensado é aquele que possui um
elemento psicologico que consubstancie um sofrimento sofrido pela vitima, que viole
a sua dignidade.

O nexo de causalidade corresponde a verificagdo se a conduta do
agente pode ser tida como pressuposto necessario para o resultado danoso, ou
seja, deve-se verificar se 0 ato do agente foi determinante, necessario, para que
ocorresse 0 resultado. Assim, “a relacdo de causalidade se pde entre a acado ou
omissao do agente e o resultado (dano)” (CARVALHO NETO, 2004,v.9, p.62).

A responsabilidade civil pode decorrer de uma relacao contratual, ou
seja, quando ha a violacao de um contrato celebrado entre o agente do ato lesivo e
o lesado, ou de uma relacao extracontratual na qual ha uma violacdo de norma.

A respeito do tema do presente trabalho de pesquisa faz-se necessario
destacar os fundamentos de doutrinadores e Magistrados que defendem a
impossibilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo, contrapondo-os aos
fundamentos que possibilitam a aplicacado de tal tutela.

Conforme vislumbrado, a responsabilidade civil s6 é possivel se houver
conduta ilicita, decorrente de culpa /atu sensu, dano material e/ou moral e nexo de
causalidade.

Referente a conduta ilicita, para o Ministro Aldir Passarinho Junior®,
ela ndo esta presente na hipétese da responsabilidade civil por abandono afetivo
pelo fato de nao contrariar qualquer norma juridica. Para ele, bem como para o Juiz

“> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757411/MG. Quarta Turma. Relator
Ministro Fernando Gongalves. 29 de novembro de 2005.
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Mario dos Santos Paulo**, o abandono se reflete apenas no aspecto patrimonial, se
esgotando no dever de prestar alimentos, assim, se ndo houver o abandono
financeiro ndo ha fundamentos para se pleitear pela responsabilidade civil no caso
em comento.

Porém, rebatendo esse entendimento, o Ministro Barros Monteiro® e o
Juiz Unias Silva*®, entendem que a conduta ilicita é vislumbrada pelo fato de ser
dever dos pais assistir material e moralmente seus filhos, convivendo com eles,
acompanhando-os e dispensando-lhes o necessario afeto, assim, se o pai néo
cumpre com estes deveres e causa danos aos filhos de ordem moral, ele incorre em
uma conduta contraria a norma prescrita no artigo 186 do Codigo Civil.

Corroborando este entendimento, o Relator Unias Silva considera que
“a responsabilidade ndo se pauta tdo-somente no dever alimentar, mas se insere no
dever de possibilitar 0 desenvolvimento humano dos filhos, baseado no principio da
dignidade da pessoa humana™’.

O doutrinador Luiz Felipe Brasil Santos entende que a conduta
omissiva do pai ocasiona, além do dano, “infracdo aos deveres juridicos de
assisténcia imaterial e protecdo que lhe sdo impostos como decorréncia do poder

familiar™®.

Assim, a conduta ilicita ocorre quando se nega, se é omisso, se
negligencia, a convivéncia familiar, ao amparo afetivo, moral e psiquico, violando os
direitos da personalidade humana, ferindo valores constitucionalmente garantidos.

Para o Juiz Luis Fernando Cirillo*® existe um dever dos pais de
estabelecerem com seus filhos um minimo de relacionamento afetivo e o fato de os
pais estarem separados ndo os exime de manter esse relacionamento. Assim, se o
pai ndo mantém relacionamento com seu filho, ndo convive com ele, pratica conduta
ilicita, pois ndo obedece ao preceito constitucional do artigo 227.

Para Claudia Maria da Silva:

* RIO DE JANEIRO. Poder Judiciario. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n°
2004.001.13664. 42 Camara Civel. Rel. Dés. Mario dos Santos Paulo. Rio de Janeiro, 8 de setembro
de 2004.
*> BRASIL, ibidem.
*® MINAS GERAIS. Poder Judiciario. Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel
4’379 408.550-5. 72 Camara Civel. Rel. Juiz Unias Silva. Minas Gerais, 1 de abril de 2004

Idem.
* SANTOS, L. F. B. Indenizacdo por abandono afetivo. Disponivel em: <www.gontijo-
familia.adv.br/tex252.htm>. Acesso em: 07.jan.2008.
9 SAO PAULO. Poder Judiciario. 312 Vara Civel Central da Comarca de Sdo Paulo. Processo n°
000.01.036747-0. Juiz Luis Fernando Cirillo. Sdo Paulo, 5 de junho de 2004.
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€ induvidoso que a negativa de convivéncia familiar importa nos ilicitos ora
descritos [na Constituicdo Federal] que se tornam mais graves quando o
agressor € o genitor que, embora reconhecidamente recebeu a prole, a ela
nao desfere o amparo afetivo, a assisténcia moral e psiquica, atingindo, por
consequéncia, sua honra, a dignidade, a moral e a reputagao social, enfim,
atributos ligados a personalidade deste ofendido.>

Ha ainda os que rebatem a pretensdo da responsabilidade civil por
abandono afetivo ante ao fato de nao haver lei especifica ao referido tema, o que
impossibilitaria a responsabilidade. Nesse sentido o relator Ministro Fernando
Goncgalves acredita que “inexistindo a possibilidade de reparacao a que alude o art.
159 do Codigo Civil de 1916 [atual artigo 186 do Codigo Civil de 2002], nao ha como
reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de indenizacdo”>'.

O fato de nao haver lei especifica ao presente tema nao deve ser visto
como O6bice a reparacao, vez que ha de se alertar que existe violagcao a principios
constitucionais de cunho moral, além de haver violacao a preceitos estabelecidos no
Cédigo Civil, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Constituicdo Federal, ou
seja, em interpretacdo conjunta verifica-se violacdo de normas que permitem a
responsabilizagao por abandono afetivo.

Nesse sentido, a Desembargadora iris Helena Medeiros Nogueira
afirma que “o tecido juridico (a ordem juridica positiva) ndo é impermeavel. Ele nao
vem delimitado e com resposta escrita para a solucdo da infinitude de relacdes
conflituosas que a imaginacdo humana € capaz de inventar. Sempre, a esséncia
contém-se no principio de tudo™?.

Dessa forma, cabe ao juiz, na utilizagdo dos principios normativos,
solucionar os conflitos, ou seja, “o juiz cria, no sentido de que confirma determinados
fatos sociais, legitimando-os, criando modelos. Assim, é formulador de regras sociais
de comportamento e, inevitavelmente, transformador do préprio ambiente social,

alterando-lhe valores™:.

Além de que

% SILVA, C. M. da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacdo por danos a
personalidade do filho. Indenizagéo ao filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese, v.6, n.25, p.140, ago./set., 2004, p.140
' BRASIL, op. cit.
Zz IF;IO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario. Tribunal de Justica..., op cit.

em.
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0 siléncio da lei, por si s6, ndo é motivo bastante para arrefecer a
necessidade do ser humano em buscar a felicidade. Timida e, por vezes,
preconceituosa, a justica deve encontrar as possiveis solugées aqueles que
batem a sua porta, visto que é da esséncia humana o permanente conflito
na busca da satisfacao pessoal. Tal situacdo exige que a tutela jurisdicional
invocada esteja alerta para atender toda espécie de demanda, dando a
resposta justa, mesmo aqueles de carater eminentemente subjetivo, como é
0 caso das indenizagbes por abandono afetivo, as quais adentram no
campo da responsabilidade civil. >*

Para Maria Celina Bodin de Moraes, no abandono afetivo ou moral, ha
uma lesdo aos “direitos fundamentais implicitos na condig¢éo juridica de filho e de
menor, cujo respeito, por parte dos genitores, é pressuposto para o sadio e
equilibrado crescimento da criancga, além de condicdo para sua ajustada insercao na
sociedade”.

Assim, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes,

para a configuracdo de dano moral a integridade psiquica do filho, sera
preciso que tenha havido o abandono por parte do pai (ou da méae) e a
auséncia de uma figura substituta. Se alguém ‘faz as vezes’ de pai (ou de
mée), desempenhando suas fung¢des, ndo ha dano a ser reparado, nao
obstante o comportamento moralmente condenavel do genitor bioldgico
[passivel de responsabilizacdo administrativa e penal]. (...) Nao se trata,
pois, de condenar um pai que abandonou seu filho (eventual ‘dano
causado’), mas de reparar o dano sofrido pelo filho quando, abandonado
pelo genitor biologico, ndo pdde contar nem com seu pai biolégico nem com
uma figura substituta, configurando-se, entdo, sé ai, o que se chamou de
‘auséncia de pai’ (isto &, auséncia de uma figura paterna). >

Os danos sofridos pela crianca, de cunho moral, psiquico, deve ser
objeto de andlise por um profissional na area, de forma a tentar dimensionar os
danos, se eles realmente existem, sendo que os possiveis danos sofridos pelos
filhos em decorréncia do abandono afetivo foi objeto de andlise no Capitulo 2.2 do
presente trabalho de pesquisa.

O dano provocado nao pode ser tratado como dano moral, pois ndo ha
como alargar o seu conceito de forma a atingir o amor entre duas pessoas, porque
se assim o fosse, o direito interferiria em um campo completamente alheio a razao

humana.

> SCHUH, L. P. X. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a Valoragdo do Elo Perdido ou Nao
Consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.8, n.35, abr./mai., 2006,
p. 61-62.

>> MORAES, M. C. B. de. Deveres Parentais e Responsabilidade Civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, v.7, n.31, p.44, ago./set., 2005.
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O Direito esta em constante modificagdo porque 0 mundo também
esta. Assim, cabe ao Direito acompanhar a transformacao que ocorre na sociedade
de forma a tentar suprir seus anseios juridicos, interferindo nas relagdes de familia,
com fundamento nos preceitos constitucionais, quando o poder familiar ndo estiver
sendo exercido observando a protecéao integral dos filhos em formacéao.

Nesse sentido, antigamente, antes do advento da Constituicdo Federal
de 1988, a qual consagra o principio da dignidade da pessoa humana, referente aos
direitos da crianca e do adolescente e os direitos da personalidade, entendia-se que

atribuir-se um prego a dor era conceituado, muitas vezes, como uma atitude
imoral. As dimensdes atuais certificam que, contanto que preenchidas as
condigbes e os pressupostos minimos, o dano moral é indenizavel. Suas
proje¢des alcangam o direito a intimidade, a imagem, a honra, a vida e, o
mais recente objeto de questionamento, o direito & afetividade. *°

Efetivamente, o pai ndo tem culpa de ndo amar seu filho, porém ha
culpa por ter negligenciado ao filho, aos deveres inerentes ao papel de pai. Assim, o
que se pretende nao é que o pai ame seu filho, mas que cumpra com seus deveres,
criando, educando, sustentando material e moralmente, se comportando como se 0
amasse.

A conduta culposa /lato sensu capaz de gerar responsabilidade pode
ser decorrente de negligéncia do sujeito. Os poderes-deveres do genitor em relacéo
aos filhos devem ser exercidos em prol dos interesses destes, e negligenciar a estes
deveres implica em responsabilizar administrativamente, penalmente e/ou civilmente
o genitor negligente.

Convém destacar que alguns doutrinadores e magistrados vém
defendendo a idéia do dano in re ipsa, pelo qual o puro e simples abandono afetivo
ensejaria a compensacao, sem ser necessario provar a culpa do genitor na conduta
ilicita. Pelo dano in re ipsa, ha a necessidade de se comprovar apenas o evento
danoso, a conduta ilicita do genitor capaz de causar danos no filho, ou seja, é
“suficiente a violagdo de um interesse constitucionalmente protegido, relativo ao
principio da dignidade da pessoa humana” (MORAES, 2005, p. 62-63), nao

precisando se provar a culpa do sujeito.

% SCHUH, L. P. X. ibidem.
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Nesse sentido, se o genitor demonstra a ocorréncia de caso fortuito ou
forca maior, ele se exonera da responsabilidade, porque pelo dano in re ipsa a culpa
decorre das circunstancias em que ocorreu o evento danoso, bastando provar a
existéncia do evento danoso para que fique presumida a culpa do genitor.

Sérgio Cavalieri Filho (2005, p.63), ao invés de tratar o dano como
sendo in re ipsa, elenca que a culpa esta in re ipsa. Assim, afirma que

a prova da culpa, em muito casos, é verdadeiramente diabdlica, erigindo-se
em barreira instransponivel para o lesado. Em casos tais, os tribunais tém
examinado a prova da culpa com tolerancia, extraindo-a, muitas vezes, das
proprias circunstancias em que se da o evento. Assim, por exemplo, se o
motorista sobe com o veiculo na calgada e atropela o transeunte, a culpa
decorre do préprio fato; esta ‘in re ipsa’, cabendo ao agente afasta-la
provando caso fortuito ou for¢ga maior.

Assim, deve ser feita uma avaliacao da culpabilidade, ndo para provar
sua culpa, mas para verificar se 0 agente é imputavel e se ndo agiu ao abrigo de
alguma excludente de culpabilidade e ainda, por exemplo, se a omissdao decorreu
em razao de doenca fisica ou mental do genitor, ou por total desconhecimento da
existéncia da relacdo de paternidade-filiacdo por parte do genitor e, ainda, pelos
entraves colocados pelo genitor que tem a guarda ou, se houve caso fortuito, forca
maior ou fato exclusivo de terceiro.

Vale esclarecer que a culpa in re ipsa nao modifica os pressupostos da
responsabilidade civil: conduta ilicita, culpa, dano e nexo causal. O que ocorre é
apenas uma inversao do énus da prova, ou seja, o filho ndo precisa provar que o
genitor agiu com culpa em abandona-lo afetivamente, cabe ao genitor provar tal fato,
podendo se valer das excludentes para se eximir da responsabilidade civil.

Ha, também, o argumento contrario a pretensao da responsabilidade
civil no abandono afetivo, de que é quase impossivel precisar se houve um nexo de
causalidade entre a conduta do pai e os danos sofridos pelo filho. O dano
psicoldgico, afetivo, e/ou moral poderia ter advindo de outras condutas que nao a
falta de afeto, falta de convivio, ou violagdo aos deveres inerentes a fungéo de pai.

O nexo causal pode ser estabelecido através de uma pericia efetivada
por profissionais que constatem o grau dos danos sofridos, a relacao causal entre os
danos sofridos pelo filho e a conduta ilicita do pai, pois “a atuacao de um profissional
perito na area da salde acrescentara conhecimentos que o juiz ou os tribunais nao
possuem”. (SCHUH, 2006, p. 65)
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E imprescindivel a demonstragdo do nexo causal para comprovar o
liame entre 0 dano e a conduta do genitor. Nesse sentido, pode haver nexo causal
entre varias causas e varios sujeitos determinantes para a ocorréncia do dano.
Assim, nesse caso, todos os sujeitos terdo sua parcela de responsabilidade pelos
danos sofridos.

A doutrina contraria a responsabilidade civil por abandono afetivo
acredita que o ingresso de uma demanda como a em analise impede qualquer
tentativa de reaproximacéao entre pai e filho.

Efetivamente, € praticamente impossivel que, ap6s o ingresso de
demanda, os lagos entre pais e filhos sejam (re)estabelecidos. Lizete Peixoto Xavier
Schuh (2006, p. 67) entende que é presumido que “o autor da ac¢ao antes de ‘bater a
porta do Judiciario’, ja bateu, sem obter éxito, ‘a porta do seu genitor”, ou seja, a
relacdo paterno-filial, quando do ingresso da demanda, ja estava rompida havia
tempos ou nunca se estabeleceu.

Ha doutrinadores e magistrados que se perguntam se é possivel dar
valor ao afeto, ao amor, sendo que a impossibilidade de se coagir um pai a amar seu
filho e a dificuldade de se valorar o possivel dano sao, normalmente, os
fundamentos para que a pretensdo punitiva em face do abandono afetivo seja
rejeitada.

Primeiramente o que se pretende com demanda nao é dar valor ao
afeto, ou coagir um pai a amar seu filho; o que se pretende é que o pai seja
responsabilizado por nao cumprir com seus deveres de criacdo, educacéao, sustento,
assisténcia material e moral.

Nesse liame, por certo, segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2005,
p.57)

pode mesmo ndo haver qualquer ‘prazer’ ou ‘satisfagdo’ em ter um filho
gerado acidentalmente. No entanto, sendo o aborto proibido, este € um
encargo que deve ser assumido tanto pela mae quanto pelo pai, de quem a
lei espera e exige que (...) assuma, perante a sociedade e o Estado, (...) a
responsabilidade pela criagdo e o sustento da crianga. (...) E evidente que a
lei ndo exige que um pai ame seus filhos, mas ela demanda que o pai se
comporte como se os amasse, criando-0s, educando-os e sustentando-os.
Tal responsabilidade nao é facultativa. E a lei a impor o dever, além do
sustento, de criacdo e educacéao dos filhos.
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Por forca da protecao integral da crianga, a vontade do pai ndo deve se
sobrepor a necessidade dos filhos, assim, por mais que nao se possa dimensionar o
amor e valora-lo, ndo se pode “calar diante da omissao dos pais que insistem em
gerar filhos sem reconhecer que se trata de uma crianca-cidada, devendo ser
oriunda de uma familia-cidadd, salvaguardada por wuma constituicdo-
cidada”.(SCHUH, 2006, p.76).

A relacao paterno-filial ndo € marcada pela transitoriedade. Isso |he
confere um traco impar, distinto de tudo o0 mais que se queira apreciar, em paralelo
ou em comparacao, na esfera do Direito de Familia, ou no nucleo familiar.

Além desses argumentos, levanta-se a questao referente ao momento
em que ocorre 0 dano. Fato importante este para determinar o marco inicial da
prescricao da demanda, que seria de 3 anos, observando o prescrito no artigo 206
do Cadigo Civil.

Ainda é de muita discussao e questionamento quando ocorre 0 dano e
por conseguinte, quanto tempo de abandono deve se ‘aguardar’ para ingressar com
a demanda e quando inicia o prazo prescricional.

Referente a capacidade postulatéria, Maria Isabel Pereira da Costa
acredita que, por forca da relacdo de interdependéncia no Direito de Familia, a
demanda de responsabilidade civil por abandono afetivo deve se limitar a relacao de
parentesco em linha reta descendente e em primeiro grau, podendo haver excecdes
dependendo do caso concreto. Dessa forma,

sO os filhos menores de idade, ou incapazes, tém legitimidade para pedir
indenizagédo aos pais pela omissdo do afeto. Em relagdo aos filhos maiores
de idade e capazes, nao tem cabimento indenizagao pela auséncia de afeto
por parte dos pais, porque ndo estdo em fase de formacdo da
personalidade.

Nesse sentido, para ela, os pais idosos poderiam buscar a tutela
estudada, de conformidade com o teor do artigo 229 da Constituicdo Federal, o qual
prevé o dever dual entre pais e filhos. Nessa perspectiva, é possivel o pai idoso
intentar demanda de responsabilidade civil por abandono afetivo contra seus filhos.

57 COSTA, M. I. P. da. Familia: do Autoritarismo ao Afeto. Como e a quem Indenizar a Omissao de
Afeto? Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.7, n.32, p. 20-39, out./nov.
2005.
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Contempla o mesmo entendimento a autora Maria Isabel Pereira da Costa (2005, p.
32), em suas palavras

talvez esse direito também possa ser exigido pelos pais idosos em relagao
aos filhos, pois nessa fase também o afeto é indispensavel para a
sobrevivéncia, mas acredito que somente aos pais idosos, face a fragilidade
emocional em que possam se encontrar.

Nessa senda, conforme abordado por Lizete Peixoto Xavier Schuh
(2006, p. 71),

o dever de assisténcia dos filhos para com seus pais, ja idosos, também
merece ser visto com certa parcimdnia, uma vez que a nossa sociedade,
por si s0, discrimina os ‘velhos’, 0 que podera abrir margem para um grande
numero de agbes ajuizadas nesse sentido.

Nao fugindo ao objeto do presente trabalho de estudo, a
responsabilidade civil por abandono afetivo deve ser utilizada com prudéncia pelos
profissionais do direito para que ndo haja a banalizacao e mercantilizacdo do dano
moral, além de nao fugir as fungdes do dano moral, transformando-o em fonte de
obtencéo de lucro facil e/ou enriguecimento sem causa.

Outro aspecto importante atacado por doutrinadores e magistrados
refere-se a funcao da responsabilidade civil por abandono afetivo, a qual sera objeto
de estudo mais aprofundado.

3.2.1 A funcao da responsabilidade civil no abandono afetivo

Ressalta-se que a responsabilidade civil possui diversas fungoes,
sendo a reparatéria a mais utépica delas em se falando de danos morais, pois é
praticamente impossivel recompor o statu quo ante a pratica do ilicito.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira “todo dano moral, por sua
natureza, induz a uma compensacgao, tendo em vista ser impossivel recompor a

situacdo nos moldes anteriores & pratica do ato danoso™®.

%8 TEIXEIRA, A. C. B. Responsabilidade Civil e Ofensa a Dignidade Humana. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.7, n.32, out./nov. 2005, p. 143.
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A maior parte da doutrina defende a dupla fungdo do dano moral, tal
seja, a compensatéria e a punitiva ou pedagdégica. A primeira visa compensar o
sofrimento da vitima e a segunda visa desestimular o agressor a pratica de condutas
semelhantes.

Da fungdo punitiva decorre a dissuasoria ou exemplar a qual se
encarrega de disseminar na sociedade que determinada conduta é reprovavel na
esfera ética e juridica.

Nesse sentido Caio Mario da Silva Pereira (1999, v.5, p.55), o defensor
do carater duplice do dano moral, afirma que

quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitério acha-se
deslocado para a convergéncia de duas forgas: carater punitivo para que o
causador do dano, pelo fato da condenacéo se veja castigado pela ofensa
que praticou; e o carater compensatério para a vitima, que recebera uma
soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido.

Referente a funcgéo dissuaséria, a qual Nehemias Domingos de Melo*®
denomina de funcado exemplar, para ele, deve ocorrer de tal forma que o valor da
indenizacao correspondente a essa funcdo deva ser destinado a um Fundo de
Assisténcia ao Poder Judiciario que, por exemplo, poderia ser utilizado para efetivar
campanhas educativas.

O autor supra citado defende a idéia do carater triplice do dano moral:
punitivo, compensatério e exemplar. Compartiiham dessa idéia, porém sem a
destinacao do valor indenizatério para o Fundo de Assisténcia do Poder Judiciario,
Claudia Maria da Silva®®, Luiz Felipe Brasil Santos®', Maria Alice Soares Dassi,

Maria Fernandes Novaes Hironaka, entre outros.

% Nesse sentido: MELO, N. D. de. Por uma nova teoria para reparagdo por danos morais. Disponivel
em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/x/18/60/1860/>. Acesso em: 08.jan.2008.

% Nesse sentido “a imposicdo de sangao civil pela pratica de ato danoso — rejeigao, desconsideragao,
negativa, recusa, abandono — pelo genitor em desfavor de sua prole importa em importante freio a tal
conduta, além da reconsideragéo e o refazimento dos lagos afetivo. Nao se trata, pois, de ‘dar preco
ao amor’ (...) tampouco de ‘compensar a dor’ propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja
alcancar a funcao punitiva e dissuasoéria da reparacao dos danos, conscientizando o pai do gravame
causado ao filho e sinalizando para ele, e outros, que sua conduta deve ser cessada e evitada, por
ser reprovavel e grave”. SILVA, C. M. da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e
indenizacdo por danos a personalidade do filho. Indenizacao ao filho. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, v.6, n.25, p. 122-147, ago./set., 2004, p. 141-142.

®' Para o autor “a indenizagdo deferida nesse contexto nio tem a finalidade de compelir o pai ao
cumprimento de seus deveres, mas atende duas relevantes fungdes, além da compensatoria: a
punitiva e a dissuasoria”. SANTOS, L. F. B. Indenizagdo por abandono afetivo. Disponivel em:
<www.gontijo-familia.adv.br/tex252.htm>. Acesso em: 08.jan.2008.
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Contudo, ha quem entenda como Anderson Schereiber®?, que a funcao
do dano moral deve se restringir a compensatéria, cabendo ao Direito Penal e ao
Direito Administrativo a funcéo punitiva nos casos mais graves.

Assim, se aplicado o entendimento do supra citado autor ao caso em
analise, pode-se dizer que a indenizacdo por danos morais no abandono afetivo
deve ser quantificada para compensar os danos sofridos, por exemplo, para pagar
tratamentos psicolégicos ou psiquiatricos, cabendo ao Direito Administrativo aplicar a
sancdo de perda ou suspensdo do poder familiar (art 24) e multa (art. 249)
insculpidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente e ao Direito Penal as penas de
detencao ou multa previstas no Cédigo Penal (arts. 244 a 249).

Referente ao carater compensatério Maria Isabel Pereira da Costa
(2005, p. 37) entende que

se 0 dano é emocional, e ndo resta davida de que o seja, 0 que se precisa
reparar € o sofrimento do filho por ndo ter recebido o carinho do pai ou da
mae; se atingiu a ‘psique’ da vitima, causando danos na formagéo de sua
personalidade, a recompensa eficaz seria o tratamento psicologico ou
psiquiatrico, com o objetivo de lhes restituir a salde emocional ou recompor
0 dano emocional sofrido. Assim, 0s responsaveis pelo dano deveriam ser
constrangidos a pagar por quanto tempo fosse necessério o tratamento
terapéutico recomendado por profissional especializado a vitima até a sua
total recuperacdo. A indenizacédo feita diretamente em dinheiro para a
vitima, pela omissao de afeto, s6 deveria ser permitida quando o tratamento
terapéutico adequado para reparar o dano, voltando ao ‘status quo ante’,
nao fosse mais possivel, ou ndo fosse recomendavel, pois ineficaz.

Referente a responsabilidade civil por abandono afetivo, Lizete Peixoto
Xavier Schuh (2006, p. 67) esclarece que

a condenacgédo do réu ao pagamento de pecunia tera menos o cunho de
reparagdo do prejuizo e mais um carater punitivo, sancionatério, de modo a
desmotivar toda e qualquer atitude semelhante. Seria uma resposta a
sociedade e serviria de alerta aqueles pais que ndo cumprirem a sua
paternidade responsavel.

No abandono afetivo, a fungéo dissuasoria € fundamentada pelo fato
de desestimular outros pais a cometer atos ilicitos que possam vir a causar dano a
seus filhos.

Segundo Nehemias Domingos de Melo (2004, p. 164):

62 SCHREIBER, A. Arbitramento do dano moral no novo Coédigo Civil. Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.12, p. 3-24, 2002.
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depreende-se o porqué de se destacar a importancia que cumpre, na
sociedade atual, a reparagdo do dano moral por um equivalente pecuniario,
seja como funcdo de compensar a vitima, seja como funcdo de punir o
agressor, seja com seu eventual carater duplice. Tal se justifica porque, no
mais das vezes, torna-se impossivel retroagir ao passado para um completo
‘restitutio in integrum’.

A funcdo do dano moral seja ela punitiva ou pedagdgica,
compensatéria, dissuaséria ou exemplar influencia na fixacdo do quantum porque o
valor ndo pode ser exorbitante nem irrisério e deve cumprir a sua funcéo. O valor
deve ser tal, pela funcao triplice, por exemplo, que compense o dano sofrido pela
vitima, puna o agressor € mostre a sociedade que condutas semelhantes a do

agressor nao sao aceitas.

3.2.2 A mensuracao do dano moral

A principio, a mensuragéao do dano moral, o valor da indenizagéo, deve
corresponder e se limitar a dimensdo do dano. Ocorre que a sua dimenséo é de
dificil precisao, ficando ao arbitrio do juiz tentar quantifica-lo.

A Constituicdo Federal de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002 néao
estabeleceram qualquer critério legal para a mensuragdo do dano moral. Segundo
Anderson Schreiber (2002, p. 8), o CC/02

suprimiu o antigo artigo 1553 e introduziu um confuso artigo 946,
estabelecendo que, sendo as obrigagdes indeterminadas (a significar
provavelmente iliquidas), ‘apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma
que a lei processual determinar. Decorre que a lei processual nada
determina no tocante a apuragéo do dano moral.

Assim, a quantificagdo do dano moral é feita, por analogia aos arts.
953, 954, entre outros, pelo arbitramento do magistrado de um valor que ele acredite
suficiente para compensar o prejuizo sofrido. Para o arbitramento do dano moral o
magistrado deve seguir determinados critérios, ser devidamente fundamentado e
motivado, tudo constante na sentencga.

Ante a falta de normatizagdo referente a mensuracdao do dano, a
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia se firmaram no sentido de que se deve basear
em quatro critérios: a gravidade do dano sofrido pelo autor e a sua capacidade
econbmica, a capacidade econdmica do réu e o grau de culpabilidade.
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A questdo da analise da capacidade econdémica da vitima e do réu
deve ser feita com muita cautela para nao violar o principio da isonomia, consagrado
no art. 5° da CF/88, pois a indenizacao da vitima, dos danos por ela sofridos, nao
pode ser menor ante ao fato da capacidade econdmica do réu ser baixa e vice-
versa.

Maria Celina Bodin Moraes (2005, p.60) entende que, sem violar o
principio da isonomia,

o valor da reparacdo deve levar em consideragdo as condigdes
socioecon6micas paternas porque, neste caso, configura principio geral da
matéria o entendimento de que a prole deve compartilhar a posicédo social e
econdémica de seus genitores. Sugere-se a aplicagao, também aqui, como
critério de quantificagdo do dano moral, além da gravidade do dano, a
nogao pessoal da vitima que, neste caso, se revelaria, por exemplo, como

tendo a condicao de filha de X, dotado de um patriménio vultuoso, ou como
filha de Y, proprietario de patriménio insignificante.

O mesmo ocorre com o grau de culpabilidade do réu, pois o dano
sofrido pela vitima independe do grau de culpabilidade.

Contudo, esses critérios para mensuragdo do dano moral sao
necessarios na medida em que se quer destacar a fung¢ao punitiva do instituto.

E certo que a mensuragdo do dano moral deveria corresponder tdo
somente ao valor do dano sofrido, compensando-o, porém a fungdo do dano moral,
as vezes, nao possui apenas carater compensatério, podendo possuir carater
punitivo e dissuasorio.

Na responsabilidade civil por abandono afetivo, para mensuragdo do
dano moral sofrido deve-se tentar dimensionar o dano, arbitrando o seu valor de
forma prudente, tentando compensa-lo e levando em consideracdao, também o
carater punitivo e dissuasorio, pois os danos sofridos jamais serdo efetivamente
reparados.

Para Lizete Peixoto Xavier Schuh (2006, p.72), referente a indenizacao
pecunidria por abandono afetivo a indicacao

de valores a serem aplicados de modo exato e absoluto em relacdo as
diversas hipéteses ensejadoras do dano moral/psiquico exige analise
sensivel e cautelosa dentro dos mais variados fatores objetivos e subjetivos,
0 que nos impede de estabelecer qualquer metodologia precisa ou
vinculativa. Ademais, parece demasiadamente tormentoso estabelecer uma
reparacao em peculnia quanto ao suposto mal causado ao filho, visto que as
obrigagbes podem ser impostas, os lagos afetivos somente conquistados.
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Por certo, no entendimento da autora supra citada, o valor da
indenizacao deve ser, no minimo, suficiente para custear um tratamento psicol6gico
ou psiquiatrico por um profissional pelo tempo necessario para amenizar o
sofrimento causado.

Assim, ndo pode ser considerado como fundamento para a néo
indenizacao do abandono afetivo o fato de o amor nao ter preco. Conforme ja se
afirmou nesse trabalho, ndo se trata de dar preco ao amor, mas sim responsabilizar
o genitor pelo abandono afetivo, moral e psicoldgico e pela falta de convivéncia.
Quando se afirma que o amor nao tem preco, deve-se atentar que a grande maioria
dos danos extrapatrimoniais também nao o tem.

O valor do dano moral deve ser quantificado corretamente, atendendo
as suas funcoes, sendo utilizado de forma prudente e razoavel pelos profissionais do
direito, para que nao ocorra a banalizacdo do instituto, ou a monetarizacdo do dano

moral.
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4. CONCLUSAO

Desde o direito pré-codificado, no Brasil, as relagdes entre pais e filhos
se alteraram substancialmente. O direito pré-codificado sofreu influéncia romana
donde os pais detinham uma gama de direitos sobre os filhos, devendo os filhos
obedecer aos pais. Dessa forma o conjunto de direitos sobre os filhos era exercido
somente pelo pai e somente os filhos legitimos ou legitimados se submetiam a estes
direitos.

Com o advento do Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890 a vilva
passou a exercer o entdo chamado patrio poder, desde que nao contraisse novas
napcias.

Nesse contexto, de fato, a mulher e os filhos foram tendo maior
autonomia dentro de casa porque os pais nao dispensavam a atencao necessaria a
familia, delegando-a a mulher. Essa mudanca se expressa pelo fato de que o patrio
poder comegou a perder a imagem de autoridade patriarcal, onde o pai era o Unico
capaz de chefiar a familia, passando a ser exercido em beneficio dos filhos e em prol
de seus direitos como pessoa humana.

O Cdédigo Civil de 1916 manteve a idéia de patrio poder como conjunto
de direitos dos pais sobre os filhos, porém a situagdo fatica ja se encontrava em
alteracao, ou seja, por mais que a sociedade, referente a relacao entre pais e filhos,
ja estivesse comecando a se modificar o Codigo Civil de 1916 permaneceu rigido e
obsoleto.

Normativamente a mudanca na relacao entre pais e filhos ocorreu com
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Ela estabeleceu paradigmas em
defesa dos direitos humanos, consagrando a dignidade da pessoa humana como
pilar da democracia. A Constituicdo Federal outorgou igualdade entre homem e
mulher, aniquilou as diferencas entre os filhos, elucidando a doutrina da protecéao
integral (a qual mais tarde foi consagrada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente), entre outros, como o0 reconhecimento de outras formas de entidade
familiar além daquela constituida pelo casamento entre homem e mulher.

Nesse diapasdao o0 conteudo do patrio poder se alterou
substancialmente, sendo deslocado, juridicamente, o seu ponto nodal, do direito dos
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pais sobre os filhos para o melhor interesse do filho. Assim, esse ‘novo’ conteudo
inaugurou o instituto do poder familiar que se refere ao exercicio da autoridade de
ambos os pais de forma a cumprir as determinacgdes legais referente aos direitos dos
filhos incapazes.

Tal alteracdo passou a ndo mais corresponder com a nomenclatura
utilizada pela Constituicado Federal, pois ndo se tratava mais de um conjunto de
poder dos pais, mas um conjunto de deveres dos pais a serem exercidos em prol
dos filhos, com fiscalizacdo do Estado e da sociedade, sendo exercido por estes na
impossibilidade dos pais o0 exercerem.

A nomenclatura utilizada pela Constituicao Federal foi repetida pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo alterada somente pelo Codigo Civil de
2002. O Cddigo Civil de 2002 adotou a nomenclatura de poder familiar, tentando
adequar a nomenclatura a realidade sécio-juridica vivida pela sociedade.

Referente ao contetdo, o poder familiar € tido como um encargo dos
pais de atender ao filho, assegurando todos os direitos fundamentais elencados pela
Constituicao Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Cdodigo Civil
por meio da promocao da assisténcia, criagcao e educacao dos filhos.

Tais deveres devem ser desempenhados por ambos os pais de forma
conjunta e em condi¢des de igualdade visando o melhor interesse do filho, cabendo
ao filho respeitar e obedecer aos pais, seguindo suas determinacoes.

Ha ainda de ressaltar que cabe aos filhos amparar os pais na velhice,
conforme preconizado pela Constituicdo, formando assim um dever dual entre pais e
filhos.

Ha de se ressaltar que os deveres paternos preceituados pela
Constituicao Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Codigo Civil
nao se restringem ao aspecto material, sdo muito mais abrangentes pelo fato da
familia atual ser pautada no principio da afetividade.

Os deveres paternos devem-se cingir, além do aspecto material, a
educar, assistir e criar os filhos no aspecto moral, intelectual, ético, dando-lhes
suporte para um desenvolvimento sadio, respeitando a dignidade do filho como
sujeito de direito.

Para efetivar os deveres de criar, educar e assistir aos filhos no
aspecto moral, pressupde-se a necessidade de afeto, amor, carinho, obediéncia,
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compreensao, respeito entre pais e filhos, primordiais para desenvolver o melhor
interesse dos filhos e a preservacao da familia.

O principio da afetividade € um dos atuais elementos constitutivos da
familia, ele engloba todos os sentimentos acima citados, onde cada membro deve
respeitar a dignidade do outro, pois a familia ndo mais se baseia em uma relagdo
mercantilista, de carater econémico e produtivo, baseia-se, atualmente, no afeto, no
amor € no respeito mutuo.

O principio da afetividade é vislumbrado principalmente nos seguintes
preceitos constitucionais: arts. 226, § 4°, 227, §§ 5° e 6° e 229. Para que esses
preceitos sejam efetivados, em sua plenitude, deve ser respeitada, também, a
dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como
basilar confere novo paradigma aos direitos da personalidade, aumentando sua
gama, protegendo-os de suas constantes violacdes geradoras de danos de cunho
extrapatrimonial (dano moral).

Deve-se destacar que os principios da responsabilidade civil se
aplicam ao Direito de Familia porque nenhum ramo do direito € completamente
autdbnomo, além de que ha principios gerais do direito que se aplicam a todas as
esferas, isso ocorre, por exemplo, com 0s principios constitucionais.

Destaca-se que a responsabilidade civil deve ser aplicada ao Direito de
Familia porque ele é protegido pela Constituicao Federal, protegido contra atos que
violem a dignidade de seus membros.

Assim, a conduta que viole direito da personalidade, entre eles a
dignidade da pessoa humana, é ilicita conforme preceituado pelo artigo 186 do
Cédigo Civil, seja ela decorrente do Direito de Familia ou nao.

A dignidade da pessoa humana é um principio constitucional, bem
como a protecdo integral da crianca e do adolescente. Assim, se um desses
principios forem violados, seja essa violagdo decorrente de culpa ou dolo, e dessa
violagcdo decorrer um dano, o agente causador deve ser responsavel pelo dano
causado.

Toda violagcdo normativa que cause dano a outrem deve ser objeto de
responsabilidade, seja ela civil, administrativa e/ou penal. Insta destacar que uma
esfera da responsabilidade ndo impede a responsabilizacdo em outra esfera.
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Assim, no caso em analise, 0 nao exercicio do poder familiar, por um
dos genitores ou o0 seu nao exercicio de forma satisfatéria pode desencadear
responsabilizacao civil, administrativa e penal.

A responsabilidade administrativa ocorre por violacdo as normas
estabelecidas no Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 24 e 249), podendo
inclusive haver a perda do poder familiar nos casos mais graves. A responsabilidade
penal, ultima ratio do direito, decorrente da violacdo ao Codigo Penal (arts. 244 a
249) podendo implicar em detencao e/ou multa.

Referente a responsabilidade civil por abandono afetivo é importante
destacar que além dos danos sofridos pelo filho e o nexo causal, deve haver uma
conduta do genitor, conduta essa ativa ou omissiva, decorrente ou ndo de culpa em
sentido lato.

Tal responsabilidade se fundamenta na falta de convivéncia familiar da
crianga com um dos genitores, direito esse consagrado pelo artigo 227 da CF/88,
sendo que a sua auséncia pode gerar danos de ordem psicolégica, moral, ética,
entre outros, ao filho.

A violagcdo desse direito da crianca (convivéncia familiar) bem como o
fato de o genitor ndo dispensar assisténcia, educacao e criacdo, de cunho imaterial,
pode gerar danos aos filhos que, em longo prazo, podem ser irreparaveis, podendo
ser apenas amenizados por longos tratamentos psicologicos e/ou psiquiatricos.

Os danos sofridos pela crianga decorrentes do abandono afetivo
devem ser provados através de pericia efetivada por profissionais especializados.
Os profissionais deverao averiguar se efetivamente os danos sofridos séao
decorrentes do abandono afetivo por parte de um dos genitores, por parte do
descumprimento dos direitos dos filhos pelo genitor.

Assim, como os pressupostos da responsabilidade civil sdo a conduta
ilicita, seja ela decorrente de culpa ou dolo, dano e nexo de causalidade, cabera aos
profissionais especializados em psicologia infantil averiguarem se efetivamente o
dano ocorreu e se ele é proveniente do abandono afetivo.

A culpa do agente decorre de uma culpa presumida, também
denominada de culpa in re ipsa, segundo Sérgio Cavalieri Filho. Deste modo, a
culpa se presume de forma que a vitima nao precisa provar que o agente agiu com

culpa ou dolo, cabe assim, uma inversdo do 6nus probatério, de tal forma que o
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agente devera provar que agiu dentro de uma das excludentes possiveis para se
eximir de responsabilizacao.

Tal entendimento é verossimel porque, geralmente, pelo artigo 333 do
CPC, incumbe o 6nus da prova a quem alega, assim, caberia ao filho provar que o
pai agiu com culpa, o que é praticamente inviavel. Contudo, o filho se encontra em
posicao de ‘hipossuficiéncia’, além de que o filho, pela doutrina da protecao integral,
deve ser protegido, assim, a inversdo do 6nus da prova referente a culpa, tornando-
a presumida até que se prove o contrario, se faz necessaria.

Pela culpa presumida cabe ao genitor provar que agiu dentro de uma
das excludentes (caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva de terceiro,
desconhecimento da paternidade, impedimento do outro genitor, imputabilidade,
entre outros) para descaracterizar a responsabilidade civil.

Assim, caracterizada a conduta do genitor, seja ela ativa ou omissiva,
decorrente de culpa em sentido estrito ou dolo, de abandonar seu filho (auséncia de
criacdo, educacao, assisténcia e convivéncia no aspecto moral), causando-lhe danos
de ordem imaterial, ha a responsabilidade civil do tipo indenizagcao por danos morais
de responsabilidade do genitor.

Em se tratando de dano moral, a reparacdo do dano é utdpica, uma
vez que é impossivel re-estabelecer o status quo ante, sendo que em assim sendo,
a responsabilidade civil tera outras funcdes. As fungdes da responsabilidade civil por
abandono afetivo devem visar recompensar o sofrimento do filho através de
tratamentos psicoldgicos ou psiquiatricos, punir o genitor pela sua conduta de forma
a conscientiza-lo a ndo mais agir de tal forma e alertar a sociedade de que, condutas
que violem os direitos dos filhos pelos pais, ndo sdo aceitas e serdo fontes de
responsabilidade civil (carater triplice: compensatério, punitivo e dissuasorio).

Por fim, a responsabilidade civil por abandono afetivo é tutelada pelo
ordenamento juridico brasileiro, apesar de ndao haver norma expressa tao especifica,
por violar a dignidade da pessoa humana, atentando contra a protecao integral da
crianca e do adolescente e ao principio da afetividade.

Nesse diapasdo, a omissdo a assisténcia imaterial, ao afeto, a
convivéncia familiar, a criacdo e a educacao a prole constitui conduta ilicita, por
violar preceitos da Constituicdo Federal, do Cddigo Civil e do estatuto da Crianca e
do Adolescente, devendo incidir a indenizagé&o por danos morais.
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Nesse viés, deve-se ilustrar que a responsabilidade civil por abandono
afetivo ndo visa que um genitor ame seu filho, mesmo porque o0 amor nao é tutelado
pelo direito e ele ‘ndo tem preco’ e ‘ndo se compra’. O que se tutela sdo os direitos
dos filhos, que nao pediram para nascer, mas que tém o direito de ter um pai
presente em suas vidas, auxiliando o outro genitor a exercer o poder familiar de

forma a fazer valer os direitos de sua prole.
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