FACULDADE

BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

IANDRA BARRETO DE CARVALHO

IMPLICACOES JURIDICAS DO ABANDONO AFETIVO

PARENTAL: UMA ANALISE A PARTIR DA PERSPECTIVA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Salvador

2021



IANDRA BARRETO DE CARVALHO

IMPLICACOES JURIDICAS DO ABANDONO AFETIVO

PARENTAL: UMA ANALISE A PARTIR DA PERSPECTIVA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Monografia apresentada ao curso de graduagao em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, como requisito

parcial para obtencéo do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Vicente da Cunha Passos Junior

Salvador

2021



IANDRA BARRETO DE CARVALHO

IMPLICACOES JURIDICAS DO ABANDONO AFETIVO

PARENTAL: UMA ANALISE A PARTIR DA PERSPECTIVA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Monografia aprovada como requisito parcial para obtenc&o do grau de bacharel em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulagao e instituigao:

Nome:

Titulac&o e instituicao:

Nome:

Titulac&o e instituicao:

Salvador, _/ /2021.



A Deus, a minha mae, Leila Avelino, minhas irméas, tias e minha avo,
por tudo quanto significam e s&o para mim.

Ao meu namorado, Lucas Magno.

E ao professor Vicente da Cunha.



AGRADECIMENTOS

N&o existem palavras suficientes para agradecer ao Espirito Santo, meu melhor
amigo, por ter me auxiliado e orientado em todo esse percurso, além de me consolar
nos momentos mais dificeis e desafiadores. Por isso, gostaria de agradecer,
primeiramente, ao meu Deus, autor da minha vida, por me confortar, proteger, guiar e

assegurar de que com Ele eu seria capaz de qualquer coisa.

A minha mae, Leila, a quem devo tudo o que sou e que tenho, pois, além de
acreditar em mim, sonhou e me incentivou a nunca desistir daquilo que Deus estava
preparando para minha vida. Agradeco ao meu pai, Samuel, que, apesar de todas as
dificuldades, me fortaleceu e intercedeu por mim. Ao meu primo e tio, Dirley da Cunha,
por me ajudar a iniciar os meus estudos. A minha avo, Diocleciana, por todas as
palavras de amor e de incentivo, sendo um dos meus exemplos de determinagéo. As
minhas irmas, Fernanda e Lizia, pela amizade e por estarem ao meu lado sempre que
precisei. As minhas tias, em particular, Lilian e Alana, por todo carinho e por terem
acreditado em mim. Ao meu namorado, Lucas, por nao ter deixado faltar
companheirismo, apoio, amor e impulso nos momentos em que achei que nao seria

capaz.

Sou grata, com muito carinho, a meu professor orientador, Vicente da Cunha,
por toda gentileza e atencéo que, além de abracar o meu tema, se preocupou e se

dedicou, corrigindo e orientando durante todo periodo de monografia.

Quero agradecer ainda aos meus amigos Ayranda, Valéria, Larissa, Gabriela,
Thais e Matheus Alexandrino, entre outros, por serem irmaos na amizade e

contribuirem de forma valiosa durante essa jornada.

Por fim, agradeco a todos os meus professores e funcionérios da Faculdade

Baiana de Direito por terem contribuido imensamente em minha formacgéo.



O Senhor, tu és o meu Deus. Eu te adorarei e
louvarei o teu nome, pois tens feito coisas
maravilhosas; tens cumprido fielmente os
planos seguros que ha muito tempo decidiste

fazer.

Isaias 25:1



RESUMO

A auséncia de normas legais especificas que legitimem a decisdo dos menores de
serem indenizados em razdo das consequéncias provocadas pelo abandono afetivo
abre uma grande margem para a divergéncia sobre o tema no ambito doutrinario e
jurisprudencial. Nesse contexto, o presente trabalho busca analisar, sob a perspectiva
dos direitos da personalidade, a possibilidade de responsabilizar civiimente os pais
por abandonarem afetivamente a sua prole. Para tanto, importante € trazer a baila a
analise acerca dos deveres inerentes ao poder familiar paterno e materno, além dos
direitos garantidos aos menores que passaram a ser sujeitos de direitos. A negligéncia
dos deveres de cuidar, criar, assistir, conviver e educar pode provocar danos
irreversiveis a saude psiquica ou até fisica do filho, o que reflete diretamente no
desenvolvimento desse menor. Sob esse prisma € que se aborda os direitos da
personalidade, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana,
compreendendo a sua dimensado e os seus reflexos frente a negligéncia dos pais
quanto aos deveres correspondentes ao abandono afetivo, analisando,
precipuamente, os danos que sdo provocados na crianca. Outrossim, também restou
importante trazer o conceito de abandono afetivo para, logo apds, avaliar os
argumentos jurisprudenciais e doutrinarios sob o viés favoravel e desfavoravel a
indenizacao por abandono afetivo. Finalmente, com base no estudo realizado ao longo
da pesquisa, tornou-se essencial citar os pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva, com a finalidade de verificar se o menor pode ou n&o ser indenizado quando
restar comprovado o dano.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Dano Moral. Direitos da
personalidade.
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1 INTRODUCAO

A constituicdo familiar € um elemento relevante e prioritario para formacéo da
personalidade de um ser humano. Essa entidade passou por muitas transicoes,
sendo, inicialmente, conceituada como a unido de pessoas ligadas por um vinculo
consanguineo, isto é, fazia referéncia apenas ao pai, mde e seus descendentes.
Entretanto, com o surgimento de novos ideais e com a evolugdo da sociedade,
passou-se a considerar um outro elemento fundamental para a composi¢cao de uma

estrutura familiar, qual seja, o afeto.

Contudo, ocorre que, diante de algumas adversidades e instabilidades dentro do
ambito familiar, os pais, muitas vezes, comegam a agir com indiferenga afetiva,
gerando o afastamento e comprometendo o relacionamento paterno-filial. Quando
isso ocorre, utiliza-se o termo conhecido como “abandono afetivo parental”, expressao
aplicada para fazer referéncia a omissao do dever de convivéncia e cuidado pelos pais

em face dos filhos.

Diante das omissdes dos genitores no cumprimento dos deveres previstos por
lei, o Direito ndo pdde se manter inerte, surgindo, com isso, varios reflexos juridicos
sobre o abandono afetivo parental. Dentro dessa perspectiva é que se questiona quais
sao os direitos que 0 menor possui frente aos pais e se a ocorréncia do abandono
afetivo fere algum direito da personalidade da criangca ou do adolescente. Essa

guestdo € importante porque, ao identificar a existéncia de algum dano a

personalidade do individuo, levanta-se a hip6tese de reparacao e protecao do Estado.

Destaca-se que, com a fragilidade da estrutura familiar — que muitas vezes surge
em razdo da nao observancia, de maneira injustificada, do pai ou da mae frente ao
dever de convivéncia ou com a auséncia, sem motivacéo, dos genitores na vida dos
seus filhos —, a crianca ou o adolescente acaba por desenvolver transtornos que
interferem diretamente na construgdo da sua personalidade. Isso, porque o primeiro
espaco de desenvolvimento social, moral, psiquico e ideolégico de uma crianca é
justamente dentro do ambito familiar, trazendo consigo o dialogo, o respeito, o afeto e

a comunicacao como pilares para formacao do carater e da personalidade do menor.

Assim, o presente trabalho abordara esse tema por entender a importancia de

conscientizar a sociedade sobre as consequéncias diretas que o desafeto pode
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desencadear, uma vez que 0 seu exercicio pode provocar danos ao direito da

personalidade do menor, fomentando a possibilidade de reparagéo pelo dano sofrido.

Portanto, verifica-se que tomar conhecimento acerca das consequéncias que o
abandono afetivo parental pode causar é algo extremamente relevante, seja no ambito
juridico seja no ambito social, visto que esta relacionado justamente & interpretacao e
alcance das normas constitucionais que preveem os direitos da personalidade e a

possibilidade de reparacdo quando estes sao afetados.

Entretanto, percebe-se que a doutrina se divide quanto a possibilidade ou ndo
da responsabilidade e reparagcdo civil pela pratica do abandono afetivo, pois a
Constituicdo Federal ndo aborda esse tema de forma explicita, alertando apenas
sobre os deveres dos pais para com os seus filhos. Foi exatamente esse o0 argumento
gue o Supremo Tribunal de Justica (STJ) arguiu quando se manifestou pela primeira
vez, pois considerou que, como nao havia previsao legal especifica, entdo, ndo seria
possivel falar em indenizacdo ou responsabilizacdo. Além disso, vale citar que muitos
autores inclusive entendem que nao € possivel reparar a falta de amor que um “pai”
tem por um filho, justamente porque seria inviavel impor aos pais a obrigacdo de amar

alguém.

Diante da divergéncia doutrinaria é que se faz necessério tracar pontos para
buscar compreender até onde a mao estatal pode chegar. Assim, exsurgem as
problematicas do presente trabalho: é possivel falar em responsabilidade civil pela
pratica do abandono afetivo parental? E, em caso afirmativo, quais sao os direitos da

personalidade da crianca e do adolescente violados pela pratica do abandono afetivo?

Para tanto, a construcdo da pesquisa partird de estudo hipotético-dedutivo, a
partir de pesquisas bibliograficas, na qual se analisara periddicos, artigos cientificos,
revistas juridicas, legislacfes, Lei do Estatuto da crianca e do Adolescente — Lei n.°
8.069/1990, a Constituicdo Federal de 1988 e Cddigo Civil de 2002. Ademais,
analisar-se-a também material jurisprudencial para visualizar os argumentos utilizados

na construgdo do tema.

Dessa forma, confrontando e ponderando criticamente 0s argumentos
levantados, € possivel atingir um resultado que seja mais adequado e condizente com

a realidade apresentada.
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Contudo, utiliza-se ainda o método qualitativo de pesquisa, de carater subjetivo,
gue consegue aprofundar um conhecimento sobre determinado assunto por meio de
interpretacbes feitas sobre cada informacdo coletada ao longo do trabalho,
mostrando-se eficiente principalmente para obter uma nocdo mais explicativa acerca
do tema, relacionando conceitos e principios, além de identificar o problema. Ademais,
a pesquisa terd a caracteristica qualitativa porque buscard interpretar os institutos

vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

Dito isso, a finalidade dessa pesquisa € verificar a possibilidade de
responsabilidade civil e existéncia de lesao dos direitos da personalidade do menor, e
para isso serd dividida em trés capitulos de discussdo além dos capitulos de
introducéo e conclusdo. O primeiro capitulo de desenvolvimento se dirigiu a andlise
da relacdo paterno-filial no direito brasileiro, destacando a sua importancia e
compreendendo a formacdo dessa relacdo. Nesse capitulo sera abordada ainda a
definicdo do poder familiar, identificando quais séo as caracteristicas inerentes a esse
poder e quem possui a titularidade ou competéncia para exercé-lo. O objetivo de
colher e apresentar essas informacdes diz respeito ao interesse de reconhecer e
indicar quais sado os deveres e as responsabilidades, previstas no ordenamento
juridico brasileiro, que os genitores possuem frente a sua prole, bem como trazer a

baila as penalidades aplicaveis diante do descumprimento dessas obrigacdes.

Em seguida, no segundo capitulo de desenvolvimento, sera abordado o
abandono afetivo parental, apresentando, inicialmente, o seu conceito para, logo
apos, discorrer sobre os eventuais danos que podem ser causados pela pratica do
abandono afetivo parental. Outrossim, o referido capitulo buscou trazer em seu corpo
as correntes doutrinarias, expondo argumentos e entendimentos favoraveis e

desfavoraveis a possibilidade de indenizacéo por abandono afetivo.

Por fim, no terceiro capitulo de desenvolvimento, analisou-se intimamente a
caracterizacao do abandono afetivo parental, apresentando a figura da crianca e do
adolescente diante do amparo que os direitos da personalidade trazem a esses
menores. Ademais, o referido capitulo ainda buscou apontar a aplicabilidade da
responsabilidade civil no abandono afetivo, visando a comprovar se houve danos a
personalidade, trazendo a baila, além da Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente.
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2 A RELACAO PATERNO-FILIAL NO DIREITO BRASILEIRO

O assunto em voga demanda o estudo de tépicos que constituem o seu alicerce,
para que, somente apos isso, se desenvolva um maior aprofundamento critico acerca
do tema. Portanto, no presente capitulo, se estudard o arcabouco normativo que
incide na relagédo paterno-filial, buscando com isso compreender os deveres e as
responsabilidades que os genitores possuem nessa relagéo. E imperioso, no entanto,
gue sejam demonstrados os direitos da crianca e do adolescente perante esse vinculo
e, para isso, sera preciso construir o entendimento do que seria o instituto do poder

familiar, partindo de um estudo historico, conceitual e analitico do referido poder.
2.1 O INSTITUTO DO PODER FAMILIAR

E absolutamente impossivel que os seres humanos, inicialmente, sobrevivam
por contra propria ou de modo autbnomo sem atencéo ou cuidado especial de longo
prazo. Para gque isso seja admissivel, o ser humano precisara primeiro desenvolver
uma variedade de habilidades emocionais, consciéncia fisica e psiquica, capacidade
de perceber, por si s6, 0 ambiente que esta inserido e a propria capacidade juridica.
Como resultado, cria-se um vinculo de dependéncia de uma estrutura que garanta o
crescimento, o amadurecimento e o desenvolvimento geral desses seres. Portanto,
percebe-se que a familia é imprescindivel, visto que acaba se tornando o foco da
identidade social de cada um.

Para compreender melhor a relacdo paterno-filial e adentrar no que concerne ao
exercicio do poder familiar, faz-se necessario esclarecer que essa relacdo pode ser
gerada por meio de um vinculo por parentesco ou por um vinculo civil. O vinculo por
parentesco é aquele que advém da unido entre pessoas que descendem umas das
outras, do mesmo tronco ancestral, podendo ser consanguineo ou natural (DINIZ,

2010, p. 443); ja o vinculo civil, por outro lado, € aquele oriundo da adocéo.

Diante disso, tem-se a distingdo entre pais afetivos e pais bioldgicos. Os pais
afetivos sdo aqueles que reconhecem juridicamente a crianga com base no vinculo
afetivo e se responsabilizam, por meio de um ato de vontade, pelo menor gerado
biologicamente por terceiros; e 0s pais bioldgicos sdo aqueles que cooperam com 0

material genético para conceber o filho (SUZIGAN, 2015).
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Importante ressaltar que o Coédigo Civil de 2002, em seu art. 1596, proibe
qualquer designacao discriminatoria referente a filiacao, tendo os filhos, advindos do
vinculo parentesco ou do vinculo civil, os mesmos direitos e qualificacdes (BRASIL,
2002). Como bem entendem Gagliano e Pamplona (2012, p. 622): “Ser filho de alguém
independe de vinculo conjugal valido, unido estavel, concubinato ou mesmo
relacionamento amoroso adulterino, devendo todos os filhos ser tratados da mesma
forma”. Ademais, observa-se ainda que o principio da isonomia entre os filhos foi
fixado pela Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo 6° do art. 227, que dispde: “Os
filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacao” (BRASIL, 1988).

Assim, estabelecido tal entendimento, faz-se necessario compreender a relacao
paterno-filial. Essa relacédo corresponde a uma mutualidade de direitos e deveres, isto
€, os filhos maiores possuem o dever de auxiliar e amparar os pais na velhice,
conforme determina o art. 2292 da Constituicdo Federal, e os pais possuem o dever
de proteger e zelar pela assisténcia, criacdo e educacdo do menor, existindo um
arcabouco de dispositivos que comprovam a existéncia do direito e dever dos pais de
cuidar e proteger o menor nos aspectos fisicos e psiquicos (BRASIL, 1988). E é diante

desse vinculo que surge o poder familiar.

O poder familiar, que no passado era denominado patrio poder?, traduz-se em
um agrupamento de todos os direitos que os filhos menores possuem e obrigacdes
ou deveres que sao atribuidos aos pais (GONCALVES, 2012, p. 360), devendo ser
exercido nas mesmas condi¢cbes pelos dois genitores, considerando sempre 0s
interesses e a protecao dos menores com o objetivo de cumprir as responsabilidades

decorrentes do quadro normativo.

Assim, entende-se que, além dos pais possuirem o direito de decidir sobre
questdes relacionadas a educacdo e a criacdo dos filhos, também disp6em de

1 “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao” (BRASIL,
2002).

2 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 1988).

8 Termo instituido pelo Cédigo Civil em 1916.
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deveres, tendo que observar e atender as necessidades dos menores, conforme se

destaca do relato de Maria Helena Diniz (apud Fabiana Juvéncio, 2007, p. 443):

O poder familiar engloba um complexo de normas concernentes aos direitos
e deveres dos pais relativamente a pessoa e aos bens dos filhos menores
ndo emancipados, e compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores
uma série de obrigacdes, previstas no art. 1.634 do Cédigo Civil Brasileiro.

Contudo, € importante frisar que o conceito de igualdade, que dirige a relacdo
entre os pais, recai também sobre o exercicio do poder familiar, sendo imprescindivel
a cooperacao das partes. Inclusive, o proprio Cédigo Civil de 2002, em seu artigo
1.634, estabelece que compete a “ambos os pais” o exercicio do poder familiar,
portanto, frente aos filhos menores de idade, os pais exercem o poder familiar de
forma igualitaria (BRASIL, 2002). Com isso, entende-se que ambos 0s genitores

possuem o direito de decidir sobre 0 menor e os bens que a ele pertencem.

A importancia de destacar a igualdade de ambos os pais no exercicio do poder
familiar decorre da origem desse termo. Compreende-se que o termo patrio poder tem
raizes advindas da Roma antiga, pois foi dentro desse cenario que o homem,
eventualmente, acabava por ocupar todas as posi¢cdes de importancia da sociedade.
E nesse sentido, inclusive, que o referido termo demonstra que o poder era uma
regalia do marido, sendo ele o chefe da familia detentor do direito de decidir sobre
todos os atos dentro do ambito familiar.

Existe até mesmo entendimento nesse sentido, como afirma Crettela JUnior
(1978, p. 110):

Na familia romana, tudo converge para o paterfamilias do qual irradiam
poderes em vérias dire¢fes: sobre os membros da familia (patria potestas),
sobre a mulher (manus), sobre as pessoas “in mancipio” (mancipium), sobre
0s escravos (dominica potestas), sobre os bens (res) que Ihe pertencem
(dominium).

E diante desse conhecimento que se torna perceptivel a influéncia da civilizacdo
romana no direito brasileiro. Isso, porque, ao observar o Codigo Civil de 1916, em seu
art. 2334, verificam-se caracteristicas que sao centrais do patriarcalismo, tendo a

figura paterna como detentora do poder sobre os filhos e a mulher (BRASIL, 1916).

4 “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: |. A representacao legal da familia.
Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar
em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. Ill. direito de fixar e mudar o
domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto
conjugal. V. Prover a manutengdo da familia, guardada a disposicao do art. 277" (BRASIL, 1916).


about:blank#art277
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Entretanto, esse cenario foi sendo modificado ao longo dos anos, trazendo um
novo entendimento sobre o exercicio do poder familiar. Em 1962, por exemplo, com a
Lei n.° 4.121°, o poder familiar foi compartilhado, ainda que de forma desproporcional,
com a mulher (BRASIL, 1962), visto que o art. 380° do Cédigo Civil de 1916 foi alterado
pela lei supramencionada, atribuindo para a méae a oportunidade de colaborar com a
figura paterna na criacao dos filhos (BRASIL, 1916).

Embora o referido artigo tenha mencionado a colaboracdo da mée, nota-se que
0 pai ainda detinha, de forma majoritaria, o patrio poder, existindo como acréscimo
apenas a opinido materna sobre os filhos, mas a figura paterna permanecia tendo a
autoridade sobre o lar, inclusive era a opinido do pai que prevalecia caso houvesse
divergéncia entre as opinides. N&o obstante, compreende-se que os filhos
respeitavam a mae e a viam como uma autoridade, mas nao era a opinido materna
gue tinha tamanha influéncia no ambito familiar. Contudo, diante de uma eventual
auséncia do pai, o patrio poder era exercido apenas pela made (VENOSA, 2007, p.
288).

Nesse sentido, observa-se que apenas com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 que o principio da igualdade foi fixado, consagrando em seu art. 226, §5°7,
que os direitos e deveres devem ser exercidos de forma isonémica pelo homem e pela
mulher (BRASIL, 1988). Além disso, menciona-se também o proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que garante, em seu art.218, a mesma igualdade conferida
pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1990). Assim, verifica-se que a CF/88, diferente
do contetido do CC/1916, se preocupou em igualar a figura materna e a paterna, nao
conferindo apenas uma mera colaboracdo, mas uma participagao ativa e proporcional

de ambos 0s genitores.

Por fim, nasceu, com o Cédigo Civil de 2002, a retificagdo do termo “patrio

poder”, sendo mencionado como “poder familiar’, revogando, assim, todos os

5 Lei que dispde sobre a situacgéo juridica da mulher casada.

6 “Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a
colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo
com exclusividade” (BRASIL, 1916).

7 “Art. 226. [...] 85° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).

8 “O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢cGes, pelo pai e pela mae, na forma do que
dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer
a autoridade judiciaria competente para a solucdo da divergéncia” (BRASIL, 1990).
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privilégios que foram conferidos exclusivamente a figura paterna (WALD, 2000, p. 82).
Portanto, verifica-se que hoje ambos desenvolvem um papel fundamental e em

igualdade de condi¢des na formacéao dos filhos.

Sendo assim, nota-se que o exercicio do poder familiar € de extrema
importancia, devendo ser operado pelos pais ou, em situagdes excepcionais, pelo
Estado. Com isso, é de se reconhecer que o objetivo de executar o poder familiar &
de proteger a figura do menor, tornando-se evidente que essa responsabilidade nasce
automaticamente quando o0s pais geram a crianca. Entretanto, fez-se necessaria a
previsdo no ordenamento juridico para que a sociedade compreendesse que o 6bvio
é obrigatorio. Nesse sentido é que Josué Ueslles Souza expde (2014, p.1):

O poder familiar previsto pelo Cdodigo Civil, visa, Unica e exclusivamente,
proteger os filhos menores. E com apoio da Constituicdo Federal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente querem juntos dar protecdo ao futuro da nacao.
Tudo parece tdo simples e ébvio, contudo, necessitou-se de fundamentacéo
legal para que 0s pais se atentassem as suas responsabilidades perante seus
filhos. Tiveram que ser criadas normas cogentes, para que o Estado pudesse
impor regras simples, objetivas, assecuratérias do pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente, a uma sociedade que negava enxerga-las.

Observa-se que o autor mostra um certo tipo de frustracéo, visto que o cuidado
e a protecdo sdo coisas Obvias a serem ofertadas aos filhos, entretanto, foi necessaria
a intervencdo estatal para que esses fossem garantidos. Assim, nota-se que as
diretrizes e as normas consagradas nos textos de lei ttm como finalidade resguardar
os direitos das criancas e dos adolescentes, e assegurar que 0S seus genitores

coloquem em prética tudo o que esta previsto, exercendo, portanto, o poder familiar.
2.1.1 Caracteristicas do poder familiar

Demonstrado o contexto e um conceito do que se trata o poder familiar € que se
compreende que a crianca e o0 adolescente sdo sujeitos que possuem direitos que
devem ser observados pelos pais, pela sociedade e pelo Estado. O poder familiar, ja
mencionado anteriormente, € um poder que pretende garantir a protecdo desse
conjunto de direitos previstos aos menores, por meio do exercicio de deveres que sdo

atribuidos aos pais.

Com o objetivo de alcancar uma melhor concepcao acerca do poder familiar &

que se faz necessario apresentar as particularidades desse instituto, inserindo nesse
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topico os seus elementos constitutivos, ou melhor, as caracteristicas inerentes ao

poder familiar.

Assim, inicialmente, ha de se apontar que o poder familiar € um instituto que
constitui um munus publico, visto que € o proprio Estado que fixa as normas para o
seu exercicio (GONCALVES, 2012, p. 361). O Estado, por se interessar no bom
desempenho do poder familiar, acaba por desenvolver um arcaboug¢o normativo para
ser aplicado sobre o exercicio desse poder, ou sobre a atuacdo dos pais na pessoa
dos filhos (RIZZARDO, 2004, p. 602).

Ademais, trata-se de um instituto irrenunciavel, ou seja, ndo é outorgado aos
pais o direito de abrir mdo dele, sendo, portanto, incompativel com a transacdo
(GONCALVES, 2012, p. 361). Assim, considerando que 0s pais ndo podem renunciar
os seus filhos, isso significa que os deveres inerentes dessa relacdo também néo
podem ser alienados, existindo apenas a possibilidade de delegar para terceiros o seu
exercicio (DIAS, 2015, p. 462).

Somado a isso, tem-se ainda que o poder familiar, segundo Venosa (2013, p.
319), corresponde a um poder indisponivel ou indelegavel. Isso significa dizer que 0s
pais ndo podem transferir para terceiros, seja a titulo oneroso ou gratuito, caso
contrario, estariam consentindo que retirassem de seus ombros uma obrigacdo de
ordem publica, que foi estipulada pelo Estado. Uma Unica excecéo a essa ordem é a
prevista no art. 166° do ECA, que estabelece a possibilidade de consentir com o
pedido dos pais de inserir o menor em uma familia substituta, entretanto, esse
requerimento ser4 examinado e autorizado ou ndo pelo juiz (GONCALVES, 2012, p.
361).

O poder familiar se caracteriza também por ser imprescritivel, no sentido de que
0S pais ou responsaveis ndo perdem essa posicdo em razdo de nao exercer; podendo
perdé-lo apenas nos casos previstos na lei (DINIZ, 2010, p. 566). Além disso, qualifica-
se ainda por ser incompativel com a tutela, ou seja, néo € cabivel nomear um tutor

para 0 menor enquanto o exercicio do poder familiar se encontra no dominio dos

9 “Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, ou
houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta, este podera ser
formulado diretamente em cart6rio, em peticdo assinada pelos préprios requerentes, dispensada a
assisténcia de advogado” (BRASIL, 1990).
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genitores, existindo a possibilidade apenas se os pais foram suspensos ou destituidos
do poder familiar (GONCALVES, 2012, p. 361).

Por fim, ressalta-se ainda que o poder familiar constitui a natureza de uma
relacdo de autoridade, uma vez que € composta por, segundo Maria Helena Diniz
(2010, p. 566), “um vinculo de subordinacao entre pais e filhos, pois os genitores tém
o poder de mando e a prole, o dever de obediéncia (CC, art. 1.634, VII)”. Desse modo,
percebe-se a importancia que recai sobre o exercicio do poder familiar, possuindo
caracteristicas que evidenciam a busca de oferecer e ofertar todos os meios para
garantir qualidade de vida e protecdo a crianca e ao adolescente, influenciando,

portanto, na sua formagao.
2.1.2 A legitimidade para o exercicio do poder familiar

ApOs analisar as caracteristicas inerentes ao instituto do poder familiar, faz-se
necessario compreender a respeito da legitimidade para exercé-lo. A legitimidade,
termo bastante utilizado no ambito juridico, corresponde a uma qualidade que é
concedida a uma pessoa que, em conformidade com as normas da sociedade, exerce
algo. Sendo assim, considerando a importancia do exercicio do poder familiar para o
desenvolvimento e formacéo da identidade do menor, o presente topico se voltara a
expor quem possui a legitimidade ou a titularidade para ocupar o polo ativo no
exercicio desse poder.

Conforme destacado anteriormente, o ambito familiar passou por diversas
mudancas ao longo dos anos, uma vez que o poder familiar, antes concedido
exclusivamente para o pai, sendo ele considerado o chefe da casa, passou a ser
exercido simultaneamente por ambos 0s genitores, ndo existindo mais distingdo por

SeXxo.

Com a formacédo desse novo cenario, destaca-se que a titularidade do poder
familiar, quando se esta diante de uma estrutura familiar padrao, formada por meio de
um casamento, encontra-se nas maos de ambos 0s genitores, sendo eles capazes
(ARAUJO JUNIOR, 2016, p. 91). Entretanto, na hipétese de surgir alguma divergéncia

entre os titulares, o Codigo Civil, no art. 1.631, em seu paragrafo Unico'®, prevé que

10 “Art. 1.631. [...] Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo” (BRASIL, 2002).
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qualquer um deles, querendo, tem o direito e pode recorrer ao juiz para deliberar sobre
a questao (BRASIL, 2002), justamente com o intuito de ser apresentada uma solucao
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 637).

Ressalta-se que o exercicio do poder familiar ndo necessariamente depende da
existéncia de um casamento civil. E importante frisar que, embora o Cédigo néo
mencione as outras formas de se constituir familia, entende-se que a mesma regra
que € aplicada ao casamento também se estende para as demais entidades
familiares, aplicando-se também aos filhos provenientes da unido estavel e da
monoparental, pois o entendimento esta fixado na ideia de que o seu exercicio é
definido pela filiagcdo (GONCALVES, 2012, p. 363).

Na hipotese em que o vinculo de convivio entre os genitores € desfeito, o poder
familiar continuara sendo exercido por ambos os pais, pois a relacdo paterno-filial é
uma relacdo que se mantém independente da relacdo dos genitores (DIAS, 2015, p.
464). Nesse sentido que Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 414) afirma:

Enquanto existir o poder familiar, isto &, enquanto ndo alcancada a
maioridade pelo filho, pai e mée o exercem em conjunto, exista ou ndo entre
eles vinculo de conjugalidade. Em qualquer hipétese — séo pais solteiros, o
filho foi havido fora do casamento de um deles, estdo separados, divorciados,
integram uma unido livre etc. —, e ndo apenas na de casamento ou unido
estavel, o pai e a mée titulam em conjunto o poder familiar.

Assim, considerando-se que o alvo constitucional é a protecdo do menor, é
relevante citar que o exercicio do poder familiar ndo é intrinseco a convivéncia dos
genitores, sendo assim, todas as prerrogativas desse poder permanecem inalteradas,
tendo o pai e a mae a legitimidade de exercé-lo (GOMES, 2002, p. 390). Entédo, nos
casos em gue ha a dissolucao do relacionamento dos pais, o poder familiar, em regra,

nao sera afetado, pois os filhos estardo sob a guarda compartilhada dos pais.

O termo “guarda”, para Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 1), carrega o sentido
de que alguém ou algo precisa de cuidado ou atencédo especial e, consequentemente,
interpreta-se que a falta dessa atencdo pode causar prejuizo ao sujeito ou objeto. Dito
isso, faz-se necessario conhecer o caminho que foi tracado pela lei quanto a guarda
dos menores para que assim seja possivel compreender o que ocorre com a crianca

apos o rompimento da relagdo conjugal dos genitores.

No Cadigo Civil de 2002 verifica-se expressamente a figura do que se chama de

guarda unilateral. A guarda unilateral, definida pelo art. 1.583, 81° do CC, é aquela
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destinada a um s6 dos genitores, concedendo para o genitor ndo-guardido apenas o
direito de visita (BRASIL, 2002). Entretanto, a longo prazo isso pode acabar
prejudicando as decisdes pertinentes ao menor, monopolizando o poder nas méos de
um so genitor. Ademais, a guarda unilateral pode provocar o distanciamento entre a
prole e o genitor que se submete ao regime de visitagcdo (SCHNEEBELI; MENANDRO,
2014, p. 179).

A guarda, segundo Rolf Madaleno (2018, p. 564), “nao afeta o poder familiar dos
pais em relacdo aos filhos, sendo quanto ao direito de os primeiros terem em sua
companhia os segundos”. Entretanto, o autor Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 363)
entende que ha prejuizo no exercicio do poder familiar, visto que essa situagao se
configura como uma espécie de reparticdo e, consequentemente, enfraquece o0s

poderes do genitor que esta privado da guarda.

N&o obstante, em 2008, com a Lei n.° 11.698, a guarda compartilhada foi
introduzida (BRASIL, 2008). A guarda compartilhada, nas palavras do psicanalista
Sérgio Eduardo Nick (1977, p. 135), “refere-se a possibilidade de os filhos serem
assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal
para tomar decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos”. Assim, destaca-
se o art. 1.584, 83° do CC, que institui que na guarda compartilhada os pais devem
dividir de forma equilibrada o tempo de convivéncia com a prole (BRASIL, 2002), isso
permite que os pais exercam 0s deveres inerentes ao poder familiar sem que
prevaleca, exclusivamente, a autoridade do pai ou da mae. Dessa forma, ambos
assumem, de forma igualitaria, as responsabilidades frente aos filhos (MESSIAS DE
CARVALHO, 2009).

Ademais, em 24 de dezembro de 2014, a Lei n.° 13.058/2014 foi sancionada e
com ela muitas modificac6es sobre a definicdo e a aplicacdo da guarda compartilhada
foram realizadas no Cddigo Civil de 2002. Inicialmente menciona-se a alteracédo
realizada no art. 1.583 do CC, nos paragrafos 2°, 3° e 5°, ao estabelecer que os filhos
devem ter um tempo de convivio com ambos os pais de forma equilibrada e dividida,
além de determinar que o local base de moradia do menor sera a que melhor atenda
aos interesses deste, impondo, ainda, o dever de fiscalizacdo sobre o genitor ndo
guardido (BRASIL, 2014).
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Outro artigo modificado e que merece ser destacado é o art. 1.584, §2°, vez que
determinou que a guarda compartilhada seria aplicada frente aos casos em que 0sS
pais divergem, contudo, ambos precisam estar aptos para exercer o poder familiar.
Por fim, ressalta-se a alteracdo feita ao art. 1.634, que estabeleceu para ambos os
genitores os deveres inerentes ao poder familiar, independente da situacao conjugal
(BRASIL, 2014).

Entretanto, Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 1), em seu artigo, aponta que,
para que a guarda compartilhada seja deferida nos tribunais, € necessario verificar se
a relacdo dos ex-cdnjuges ndo é composta por conflitos ou disputas, visto que na
relacdo harmoniosa o regime de visitacdo se torna mais flexivel e vidvel. Em
contraponto, Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 1) destaca que essa logica de aplicar
a guarda compartilhada apenas nos casos em que 0s pais se entendem néo faz
sentido, pois a aguarda compartilhada obrigatoria é determinada exatamente porque
0S pais ndo estao em concordancia, caso contrario ndo precisariam da intervencéo do
Judiciério.

Dessa forma, verifica-se que, em regra, o juiz deve determinar a guarda
compartilhada, mas, em certos casos, o Judiciario pode fixar, como excecao, a guarda
unilateral. Tanto a guarda compartilhada quanto a guarda unilateral sdo aplicadas
temporariamente, pois, caso fique demonstrado que aquela modalidade é prejudicial
ao menor, o tribunal pode, a qualquer momento, modifica-la, visando sempre ao
melhor interesse da crianca (MESSIAS DE CARVALHO, 2009, p. 1).

Apés essa andlise, verifica-se que a regra é que ambos 0s genitores exercam o
poder familiar, inclusive, ressalta-se, nas palavras de Maria Berenice Dias (2015, p.
464), que “o exercicio da guarda néo retira e nem limita o poder familiar do genitor ndo
guardiao”. Entretanto, algumas exce¢des sao destacadas para o exercicio do poder
familiar, como, por exemplo, nos casos em que apenas um deles possui a legitimidade
de exercer. Isso ocorre quando um dos genitores tem o poder suspenso ou é
destituido do munus publico ou, ainda, quando se esta diante de situacdes em que

ndo podera exercer por motivos de forgca maior (DINIZ, 2010, p. 567).

Por fim, cita-se ainda os filhos que surgem fora do casamento ou da unido
estavel, estes serdo de responsabilidade do genitor que o reconhecer e, caso ambos

0 reconhecam, entdo os dois possuirdo o direito de exercer o poder familiar



23

(GONCALVES, 2012, p. 363). Entretanto, certifica-se que, nas situacdes em que o pai
seja desconhecido, entende-se, evidentemente, que este ndo podera concorrer com
a mae para exercer o poder familiar, porém, se a mae também for desconhecida ou
esteja impedida por algum motivo, a legislacdo prevé (BRASIL, 2002)* que o juiz
colocard o infante sob a autoridade de um tutor até atingir a maioridade ou, segundo
o art. 28 do ECA (BRASIL, 1990), sera colocado em uma familia substituta (DIAS,
2015, p. 463).

Ademais, constata-se que, segundo Fabio Ulhoa Coelho (2012, p.414), “0 novo
casamento ou estabelecimento de unido estavel pelo pai ou pela mae, do mesmo
modo, n&o traz qualquer implicagdo ao poder familiar sobre os filhos do
relacionamento anterior’. Entende-se, portanto, que mesmo 0 pai ou a mae
celebrando um novo casamento ou unido estavel, isso ndo é capaz de ocasionar a
perda do poder familiar. Além disso, faz-se necessario mencionar que 0 novo conjuge
ou companheiro, baseado no principio da prioridade absoluta da crianca e do
adolescente, ndo pode interferir ou prejudicar a relagéo dos pais com os seus filhos
(DIAS, 2015, p. 465).

Observa-se que, independentemente da condicdo dos genitores, a crianca € o
adolescente ndo emancipados estardo sujeitos ao poder familiar. Isso ocorre devido
a natureza protetiva do poder familiar, em que os titulares sao responsaveis por
cumprir os deveres previstos com o intuito de resguardar a figura do menor em
desenvolvimento. E nesse sentido que o poder familiar se caracteriza como
personalissimo, ndo podendo, portanto, ser renunciado. Por esse motivo que, em nao
existindo a figura dos genitores, o Estado se posiciona para nomear um tutor com o

objetivo de preservar o menor, garantindo, com isso, um bom desempenho.
2.2 OS DEVERES DECORRENTES DA RELACAO PATERNO-FILIAL

Mencionado outrora, o poder familiar, como se configura atualmente, propde-se
a proteger a figura do menor em razdo desse nao ter condigbes de gerenciar sua
pessoa e seu patrimdnio. Em virtude disso é que a lei instituiu e delegou fungbes que
0s pais, em condi¢des de igualdade, devem desempenhar para cumprir com esse

propoésito. Além disso, exercer o poder familiar se configura como um relevante papel

11 “Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da méae; se a mae nao
for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor” (BRASIL, 2002).
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social, visto que a estrutura familiar acaba por assumir a responsabilidade de
formacao da geracéo futura.

Nesse diapasao, verifica-se que o exercicio do poder familiar se apresenta regido
pelas diretrizes contidas no artigo 1.634%? do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), e
no art. 22 do ECA (BRASIL, 1190), que fixam os encargos destinados aos genitores
para com a pessoa dos filhos menores.

Da analise dos artigos supramencionados, observa-se que o0 ordenamento
juridico brasileiro se preocupou em destacar alguns deveres inerentes aos genitores
ou responsaveis no exercicio do poder familiar. Entretanto, cumpre salientar que seria
impossivel descrever todos os deveres que 0s pais possuem frente aos seus filhos
menores, enumerando apenas um pequeno numero do infinito rol de encargos

existentes dentro da relacdo paterno-filial.

De qualquer forma, percebe-se que o texto de lei retratou deveres fundamentais
para o desenvolvimento da criangca, sendo importante, sobretudo, compreender
alguns. Constata-se que o art. 1.634, inciso | do CC, atribui aos pais o encargo de
criar e educar a crianca (BRASIL, 2002), ou seja, € de responsabilidade dos genitores,
segundo Silvo de Salvo Venosa (2013, p. 321), “dirigir a criagao e educacao dos filhos,
para proporcionar-lhes a sobrevivéncia”, buscando, por meio desses deveres,
desenvolver o carater dos seus filhos menores e prepara-los para a vida na sociedade
(GONCALVES, 2012, p. 364).

Com a pretensédo de cumprir com o dever de educacéo é que o art. 553 do ECA
traz a obrigatoriedade dos pais de matricularem os seus filhos em instituicoes
(BRASIL, 1990). Contudo, é importante ressaltar que, para se obter um processo de

aprendizagem eficaz dos filhos, é necesséario que os pais, além de matricula-los em

12“Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacéo e a educacéo; Il - exercer
a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial
e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente
os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e
condicdo” (BRASIL, 2002).

13 “Art, 55. Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular
de ensino” (BRASIL, 1990).
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uma instituicdo que preste servicos de ensino regular, estejam disponiveis para
monitora-los e ajuda-los a obter uma boa formagdo. Com esse objetivo é que o
paragrafo Unico do art.53'* do ECA outorga aos pais o direito de conter as informacoes

do processo pedagodgico dos seus filhos (BRASIL, 1990).

E nesse mesmo sentido que o art. 229 da CF/88, citado anteriormente, impde
aos pais o dever de criar, assistir e educar os seus filhos (BRASIL, 1988), trazendo a
compreensdo de que 0s genitores, ao exercerem o poder familiar, precisam
acompanhar o processo de desenvolvimento da crianca, proporcionando-lhe

assisténcia material e moral (CARDIN, 2017, p. 46).

Sendo assim, interpreta-se que no exercicio do poder familiar &€ imprescindivel
gue os pais deem assisténcia material aos seus filhos, contudo, para se alcancar a
eficiéncia desse exercicio é importante que tal poder ultrapasse o aspecto material,
acrescentando-se 0 aspecto e a assisténcia emocional. A assisténcia afetiva
corresponde ao envolvimento dos pais na vida dos filhos, concedendo-lhes atencéo e
cuidado no dia a dia.

Assistir e acompanhar a crianca e o adolescente no processo educacional
também faz parte da funcao dos pais para o desenvolvimento dos filhos, bem
como da prépria sociedade em que estdo inseridos. A familia é o primeiro
espago, a primeira sociedade da qual o ser humano passa a fazer bem.
Quando esta micro sociedade é bem estruturada, ciente de seus direitos e
cumpridora de seus deveres, com toda certeza a repercussao sera positiva
na macro sociedade. Logo, é essencial para um melhor desenvolvimento de
ensino aprendizado que os pais e/ou responséavel incentivem os estudos e
fagam o devido acompanhamento (LANDO; CUNHA; SOUZA LIMA, 2017, p.
628).

Dessa forma, como elucida Maria Berenice Dias (2015, 465), “a missao
constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos
menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial’. Portanto, como
destacado, a educacdo nao se priva apenas ao aspecto econémico, mas educar uma
crianca tem uma extensao diversificada, pois se torna insuficiente garantir apenas o
sustento dos filhos, sendo necessario, por conseguinte, conceder apoio e auxilio para
suprir todas as areas de que o menor necessite para a sua boa formacéo (CARDIN,
2017, p. 47).

14 “Art. 53. [...] Paragrafo Gnico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagogico,
bem como participar da definicdo das propostas educacionais” (BRASIL, 1990).
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No que tange ao dever de exercer a guarda unilateral ou compartilhada (BRASIL,
2002), compreende-se que esse se trata de um poder-dever, pois 0S pais possuem 0
dever de criar e guardar, mas acabam por possuir o direito de vigilancia, que
corresponde a uma prerrogativa dos genitores de manter os filhos no lar, junto a si,
proibindo o relacionamento e a convivéncia do menor com certas pessoas, além de
determinar e limitar a frequéncia dos seus filhos em alguns lugares e ambientes por
julga-los inadequados (DINIZ, 2010, p. 570-571).

Aos pais compete ainda representar, nos atos da vida civil, os seus filhos até os
16 anos de idade e, logo apds, assisti-los nos casos em que forem partes (BRASIL,
2002). Isso ocorre porque o Codigo Civil considera como absolutamente incapazes,
para a pratica de atos da vida civil, os menores de 16 anos de idade, justificando que
estes ndo possuem capacidade, por si sés, de manifestar a sua vontade (BRASIL,
2002). Por outro lado, aqueles que possuem idade inferior a 18 anos séo classificados
no ordenamento juridico como relativamente capazes, vez que ainda necessitam da
assisténcia dos pais (BRASIL, 2002).

Outrossim, decorre ainda do poder familiar o dever dos pais em alimentar os
seus filhos. Os alimentos, segundo art. 1.920 do CC, abarcam “o sustento, a cura, 0
vestuario e a casa, enquanto o legatério viver, além da educacgéo, se ele for menor”
(BRASIL, 2002). “Portanto os alimentos tém como finalidade possibilitar uma vida
digna, para aquelas pessoas que ndo a podem ter, seja por serem incapazes ou por
que por si s6 ndo podem prover o seu proprio sustento” (GENTIL; NEVES DO

AMARAL COSTA, 2018, p. 103).

Além do dever de educar, assistir, criar e alimentar, incubem aos pais, ainda no
exercicio do poder familiar, deveres na esfera patrimonial. O Cédigo Civil, em seu art.
1.689, inciso 1%, por exemplo, atribui aos genitores o dever de administrar os bens
dos seus filhos menores de idade (BRASIL, 2002). E objetivando a prote¢do dos
interesses da crianca e do adolescente que o Cdédigo Civil determina que os pais
possuam a responsabilidade de praticar todos os atos referentes aos bens da crianca,

sendo considerados, com base no principio do maior interesse, como usufrutuarios

15 “Art. 1.689. O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar: [...] Il - ttm a administracdo dos
bens dos filhos menores sob sua autoridade” (BRASIL, 2002).
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legais dos bens dos filhos (TARTUCE, 2019, p. 747). Cumpre realcar que a
administracao dos bens pelos genitores ndo autoriza, por via de regra, a alienagao,
todavia, havendo a autorizagéo judicial, com a participacdo do Ministério Publico, é

possivel que haja a alienacdo dos bens (VENOSA, 2013, p.324).

Desse modo, percebe-se que os pais, no exercicio do poder familiar, possuem
deveres e direitos com a finalidade de construir valores e principios que influenciem
na formacao da personalidade do menor. Para isso, verifica-se que a presenca dos
genitores em cada fase da vida da crianca, desde o primeiro passo, contribui de
maneira positiva para o desempenho desse menor na sua vida adulta, ensinando e
preparando emocionalmente e fisicamente a crianga para conviver em sociedade.
Assim, a atitude dos pais em cumprir com zelo os deveres da relagcdo paterno-filial,

fornecendo atencéo, cuidado, vigilancia e auxilio, € de suma importancia.
2.2.1 O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar

Apés destacar os deveres inerentes aos genitores no exercicio do poder familiar,
percebe-se que é evidente afirmar que a familia € reconhecida como um espaco
essencial, em que todo ser humano tem o direito de crescer cercado de afeto,
seguranca e protecdo. Portanto, a primeira esfera em que o ser humano cria vinculos
€ no ambito familiar, e esse vinculo é formado por meio de um relacionamento diario,

gue gera intimidade, caracterizando o que se chama de convivéncia.

A crianca, segundo o art. 2°¢ do ECA, é aquela pessoa que tenha até doze anos
de idade incompletos, ja o adolescente é aquele que tem entre doze e menos de
dezoito anos de idade (BRASIL, 1990). O referido artigo é citado para levar a
compreensao de que € dentro dessa faixa etaria que o ser humano carece do vinculo
familiar, visto que é nesse contexto que os seres humanos adquirem um conjunto de
conceitos e praticas culturais que definem a sua personalidade e o processo de
socializagao do individuo. “Para diversos modelos tedricos, as principais responsaveis
pelo desenvolvimento socioemocional na infancia séo as interagdes com 0s primeiros
cuidadores familiares” (PETRUCCII; BORSAII; KOLLERII, 2016, p. 393).

16 “Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos,
e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990).
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Compreendendo a importancia desse vinculo, faz-se necessério citar que a
legislacdo brasileira traz em seu texto o direito de toda crianca e adolescente possuir
uma familia, garantindo a convivéncia dentro da estrutura familiar. Diante dessa
preocupacdao, e visando a proporcionar e conceder tal direito, a Constituicdo Federal
de 1988 traz em seu artigo 2277 o direito a convivéncia familiar e comunitaria
(BRASIL, 1988). E esse artigo mencionado que serve como fundamento para o
principio da protecéo integral, estabelecendo diretrizes para a familia, Estado e
Sociedade. Por meio dele se extrai que tanto os pais quanto o Estado possuem o
dever de garantir que os interesses das criancas e dos adolescentes estejam sempre
em primeiro lugar, intervindo e gerando estratégias que assegurem a alimentacéo, a

saude, a educacdo, o lazer e a propria convivéncia familiar para o menor.

Com esse entendimento que o ECA reafirma e reproduz, em seu artigo 4°8, o
conteudo previsto na Constituicdo, trazendo para a familia, a sociedade e o Poder
Publico o dever de assegurar a convivéncia familiar e comunitaria para 0s menores
(BRASIL, 1990). Ademais, objetivando complementar e enfatizar a real importancia
da convivéncia familiar, acrescenta-se, ainda, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente o artigo 19, que estabelece que “toda crianga ou adolescente tem direito
a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia

substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria [...]" (BRASIL, 1990).

7

Nesses termos, é evidente que a convivéncia familiar das criancas e
adolescentes com 0s seus pais se configura como um importante direito fundamental.
Por esse motivo, um dos deveres inerentes ao poder familiar corresponde a
obrigatoriedade da convivéncia familiar dos pais com os filhos, uma vez que a propria
Constituicdo Federal traz para os genitores a responsabilidade de criar e educar 0s

menores de idade.

17 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressédo” (BRASIL, 1988).

18 “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacéo, a
educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria” (BRASIL, 1990).
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Um dos grandes problemas enfrentados, sobretudo nas dissolu¢des de uma vida
conjugal, ocorre quando os genitores ndo conseguem mais se entender a ponto de
prejudicar e impedir a convivéncia do menor com 0 seu ascendente ndo guardido, o
gue acaba por causar sofrimento, angustia e desequilibrio emocional na crianca, que
passa a ndo desenvolver uma boa relagdo com o genitor ndo guardido. Diante desse
cenario, ndo se atribui um carater definitivo para a guarda e as visitas, sendo possivel
a modificacdo em ambito judicial (MADALENO, 2018, p. 596-597).

Inclusive, € dentro desse contexto que chega aos tribunais um tema bastante
discutido que se denomina alienagédo parental. A alienacdo parental se caracteriza,
segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 104), “pela interferéncia na
formacgé&o psicologica da crianga ou adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores”, ou seja, “consiste na implantacado de falsas memdrias por parte de um
genitor terceiro (alienador), em face de um descendente (alienado), a fim de prejudicar
um outro genitor (alienado também)” (FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 2015, p. 60). Com
isso, ressalte-se que a alienacdo parental, que é conceituada no art. 2°%° da Lei n.°
12.318 de 2010, traz consequéncias que atingem diretamente os filhos menores,
interferindo e danificando a estrutura psiquica da crian¢a ou do adolescente que figura
como vitima (BRASIL, 2010).

O destaque para a alienacao parental é a consequéncia que se reflete na vida
do menor, uma vez que a sua pratica, em regra, provoca o distanciamento do filho
para com o genitor alienado. Esse distanciamento, promovido pela atuacao do genitor
guardido, segundo Giselda Hironaka (2007, p. 06), ocasiona, muitas vezes e
involuntariamente, o abandono afetivo, ja que acaba afastando o convivio dos filhos

com o genitor ndo guardiao.

Observa-se, portanto, que mesmo nao sendo sinbnimos o abandono afetivo e a
alienacao parental possuem um certo tipo de ligacdo, pois, além de existir a
possibilidade de um ocasionar o outro, ambos estdo associados a um mesmo
conteudo, qual seja, o dever da convivéncia familiar (SANTOS, 2020, p. 64-65).

Contudo, verifica-se que tanto a mae quanto o pai, nas situacdes em que o abandono

19 “Art. 20 Considera-se ato de alienacao parental a interferéncia na formacéao psicolégica da crianca ou
do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca
ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este” (BRASIL, 2010).
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afetivo advém como consequéncia da alienacdo parental, estdo descumprindo com
os seus deveres frente aos menores, sendo fundamental o papel do poder publico
para proteger a crianca (SANTOS, 2020, p. 65).

Assim, visando a reprimir esse tipo de conduta, o Estatuto da Crianca e do
adolescente traz em seu texto, no ja citado art. 4°, um rito procedimental para ser
observado nos casos em que se configura a alienacao parental (BRASIL, 1990). Nao
obstante, acrescenta-se ainda o art. 6° da Lei 12.318/2010 (BRASIL, 2010), que
apresenta quais sdo as penalidades aplicadas ao agente que causa a alienacao
parental (GONCALVES, 2012, p. 260).

Desse modo, constata-se que, com o advento da alienacéo parental, o direito
fundamental a convivéncia familiar se fortaleceu em grande escala, pois gerou
consciéncia para a sociedade e para o0 mundo juridico a respeito da importancia da
convivéncia familiar (GONCALVES, 2012, p. 260). “A lei da alienacao parental surge,
entdo, no sentido de permitir a convivéncia da crianca e do adolescente com seus pais
e familiares de modo a garantir-lhes uma formagéo psiquica capaz de prepara-los para
a vida adulta” (PEREIRA, 2018, p.01).

Assim, infere-se que a convivéncia e a interagcdo da crianca com 0S seus
familiares sao elementos imprescindiveis, pois verifica-se que é impossivel que os
genitores cumpram com as responsabilidades de assistir, fiscalizar, educar, vigiar e
ajudar o desenvolvimento e formacéo da crianca e do adolescente sem priorizar ou

visualizar a convivéncia como um dever fundamental.
2.2.2 A convivéncia familiar com respaldo no principio da protecao integral

De acordo com o art. 226 da CF/88, a familia é considerada a base ou suporte
da sociedade, sendo o alicerce e a esséncia de uma vida em comunidade (BRASIL,
1988). E por esse motivo que o legislador procura proteger a figura do menor e garantir
no texto de lei que dentro da estrutura familiar exista a convivéncia. Para isso, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe como guardides e protetores dos direitos

dos menores a familia, a sociedade e o Estado (BRASIL, 1990).

Para que seja possivel perceber que o principio da protecédo integral ampara o
convivio familiar, faz-se necessario destacar que os direitos da crianca e do

adolescente passaram por muitas fases no decorrer do tempo, inclusive o proprio
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principio mencionado. Roberta Eifler Barbosa (2019, p. 02) expde que, inicialmente,
0S menores ndo possuiam uma tutela especifica, tinha-se apenas a chamada tutela
indiferenciada, fase em que se tem a aplicacdo de normas gerais aos casos em que
O sujeito era uma crianca ou um adolescente, ndo existindo ainda previsdes

normativas especificas para estes individuos.

Contudo, chega-se a uma outra etapa conhecida, doutrinariamente, como
situacao irregular, que foi amparada pelo Cddigo de Menores, Lei n.° 6.697/79
(BRASIL, 1979). A situacdo irregular sustentada pelo Cédigo de Menores néo tinha
como objetivo proteger a figura da crianca e do adolescente, pois foi criado como meio
de garantir a intervencgao juridica frente aos “menores infratores” e ndo como forma
de protegé-los (HOLANDA, 2012).

Por fim, como deixa explicito Roberta Eifler Barbosa (2019, p.02), em seu artigo,
apenas com o advento da Convencao Internacional sobre os Direitos das Criancas, e
com o conteudo previsto no art. 227 da CF, a crianca e o adolescente passaram a ter
como fonte asseguradora dos seus direitos o principio da protecdo integral,

reconhecendo, portanto, 0s menores como sujeitos de direitos.

Diante do reconhecimento de que as criancgas e 0s adolescentes sao sujeitos de
direitos que precisam de uma maior atenc¢do, mais tarde criou-se o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, instituido pela Lei Federal n.° 8.069 e promulgado em 13 de julho
de 1990 (BRASIL, 1990). Nota-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seu art. 1°, consagra o principio da protecao integral, dispondo, sobretudo, de todos
0S meios essenciais para garantir os direitos fundamentais dos menores, além de

servir de base para direcionar o referido diploma legal (BRASIL, 1990).

Dentro desse ponto de vista € que Rossato destaca (2012 apud SILVA, 2019,
p. 4), “o interesse superior da crianga e do adolescente é valor recorrentemente
enunciado, principalmente, na ordem juridica internacional, quando, por vezes, veste
a roupagem de ‘maior’, ‘melhor’ ou ‘superior’ interesse da crianga”. Assim, observa-se
que, para o deslinde de qualquer conflito ou questdo que envolva a crianga ou 0
adolescente, este sera pautado no principio da prote¢éo integral e do melhor interesse

do menor.

Outra base que sustenta a nova doutrina € a compreensao de que criangas e
adolescentes estdo em peculiar condicdo de pessoas humanas em
desenvolvimento, encontram-se em situagdo especial e de maior
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vulnerabilidade, ainda ndo desenvolveram completamente sua
personalidade, o que enseja um regime especial de salvaguarda, o que |lhes
permite construir suas potencialidades humanas em plenitude (MULLER,
2011).

Sendo assim, deve-se reconhecer que o principio da protecdo integral esta
consolidado, porém, para que ele seja colocado em pratica com mais eficiéncia, como
bem observa Andréa Rodrigues Amin, “exige um comprometimento de todos os
agentes — Judiciario, Ministério Publico, Executivo, técnicos, sociedade civil, familia —
em querer mudar e adequar o cotidiano infanto-juvenil a um sistema garantista”
(AMIN, 2010, p. 15).

Dito isso, reconhecendo que o principio da protecdo integral fundamenta as
diretrizes elencadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente é que se faz o destaque
para o direito de convivéncia no seio familiar. A convivéncia familiar, como entende e
expOe Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (2010, p. 76), “é, sem duvida, um

porto seguro para a integridade fisica e emocional de toda crianga e todo adolescente”.

A andlise de que os pais possuem o dever de conviver com os seus filhos gera,
em outro angulo, o direito destes pela convivéncia. Considerando que ndo restam
duvidas de que o menor possui protecao legislativa, sobretudo por serem sujeitos de
direitos, estabelece-se o vinculo com o principio da protecéo integral. 1sso, porque o
principio da protecdo integral tem como intuito salvaguardar os direitos que o0s
menores de 18 anos possuem e, por esse motivo, o ECA se respalda no principio
mencionado. Sendo assim, como foi possivel constatar, a convivéncia familiar € um
direito garantido pela legislacdo brasileira a crianca e ao adolescente, destacado,
inclusive pelo préprio ECA.

Ademais, para melhor compreensdo da importancia do direito de crescer e
conviver em um ambiente familiar, a Doutrina da Protec&o Integral admite como um
dos seus pilares o direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar. Verifica-
se que tal afirmativa foi destacada pela autora Andréa Rodrigues Amin (2010, p. 12),
frente ao tépico que tratava dos documentos internacionais acerca do principio da

protecéo integral, veja-se:

Em 1979 montou um grupo de trabalho com o objetivo de preparar o texto da
Convencéo dos Direitos da Crianca, aprovado em novembro de 1989 pela
Resolucdo n.° 44. Pela primeira vez, foi adotada a doutrina da protecdo
integral fundada em trés pilares: 1°) reconhecimento da peculiar condi¢cdo da
crianga e jovem como pessoa em desenvolvimento, titular de protecéo
especial; 2°) criancgas e jovens tém direitos a convivéncia familiar; 3°) as
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Nacbes subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na
Convencao com absoluta prioridade. (grifo nosso)

Desse modo, conclui-se que a Doutrina da Protecéo Integral trouxe uma nova
interpretacdo sobre o que seriam os direitos das pessoas menores de 18 anos,
servindo como respaldo para as legislacées que visam a garantir protecdo para as
criancas e para os adolescentes. Contudo, constata-se que a inadimpléncia dos pais
guanto ao dever de convivéncia familiar, resguardado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e na Constituicdo Federal, equivale a inobservancia do principio da

protecao integral.

2.3 PENALIDADES PREVISTAS NA LEGISLACAO VIGENTE PELO
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES PATERNAIS

A legislacao é bastante precisa ao indicar quais sao os direitos e deveres que
abarcam a relacdo paterno-filial, consequentemente, quando os deveres sé&o
negligenciados existe a possibilidade de os responsaveis serem penalizados. Ha de
ser ressaltado que compete, preliminarmente, aos genitores o encargo de promover a
estrutura capaz de garantir o pleno desenvolvimento e formacgéo dos filhos, por outro
lado, ser4 o Estado o agente responsavel por proporcionar 0s meios viaveis que
assegurem os direitos e 0 bem-estar dos menores no seio familiar, podendo este
intervir se for necessario. Com essa perspectiva, € fundamental analisar quais sédo as
penalidades aplicaveis aos genitores que descumprem os deveres correspondentes
ao exercicio do poder familiar.

Como foi ilustrado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n.° 8.069/90, e o atual Cddigo Civil (CC), Lei n.°
10.406/2002, dispdem sobre as responsabilidades atribuidas a familia, assegurando
a crianca a ter educacao, alimentagdo, convivéncia familiar, criagdo, assisténcia,
guarda, companhia, sustento, protecéo, cuidado e atencao, visando a proporcionar-

Ihe um bom desenvolvimento moral, espiritual, social, fisico e mental.

Com o objetivo de conscientizar os pais a respeito do cumprimento dos deveres
inerentes a relacdo paterno-filial, o Estado acaba respondendo as omissbes ou
abusos dos pais no exercicio do poder familiar com san¢des administrativas ou até a
propria perda da titularidade do poder familiar. A intervencao estatal se faz necessaria,

pois a inobservancia dos direitos fundamentais garantidos as criancas e aos
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adolescentes pode gerar sequelas na construgéo da sua personalidade, afetando nao
s6 a crianga, mas também a propria sociedade.

Assim, com a finalidade de proteger a figura do menor, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) trouxe, em seu art. 1292°, medidas sancionatérias para serem
aplicadas aos genitores em resposta ao comportamento negativo frente as suas
obrigac¢des. As medidas que podem ser aplicadas vao de uma simples “adverténcia”
para a possibilidade da “perda da guarda” e “destituicao da tutela”, bem como a

“suspensao ou destituicdo do poder familiar” (BRASIL, 1990).

Ademais, destaca-se ainda o art. 249%! do ECA, que dispGe e viabiliza em seu
texto a aplicacdo de pena nas hipéteses em que os pais sao negligentes a ponto de
serem omissos quanto as suas responsabilidades na criagdo dos seus filhos, o que
acaba garantindo a incidéncia de multa que vai variar de trés a vinte salarios, podendo
ser duplicada caso o infrator seja reincidente (BRASIL, 1990). Todavia, cumpre
ressaltar que a quantia recebida em razdo da multa aplicada pelo descumprimento

dos deveres paternais é revertida, segundo o art. 214%?> do ECA, para o Fundo

Municipal e da Juventude.

Vale lembrar que o Cddigo Civil atual traz como alternativas punitivas aos
descumprimentos das obrigacdes paterno-materno a suspensao, a destituicdo e a
extingdo do poder familiar. Na suspensao, como expde Maria Helena Diniz (2010, p.
576), “o exercicio do poder familiar é privado, por tempo determinado, de todos os
seus atributos ou somente de parte deles, referindo-se a um dos filhos ou a alguns”.
O objetivo de suspender, por tempo determinado, o poder familiar do genitor é
proteger o menor das atitudes descuidadas do pai, tendo como causas as que estéao

20“Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: | - encaminhamento a servicos e
programas oficiais ou comunitarios de prote¢éo, apoio e promocgao da familia; Il - inclusdo em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicébmanos; Il -
encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico; IV - encaminhamento a cursos ou programas
de orientacdo; V - obrigagdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e
aproveitamento escolar; VI - obrigacdo de encaminhar a criangca ou adolescente a tratamento
especializado; VII - adverténcia; VIII - perda da guarda; IX - destituicdo da tutela; X - suspensédo ou
destituicdo do poder familiar” (BRASIL, 1990).

2L “Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente
de tutela ou guarda, bem assim determinacao da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena -
multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia” (BRASIL,
1990).

22 “Art. 214. Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianca e
do Adolescente do respectivo municipio” (BRASIL, 1990).
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previstas no art. 1.637%2 do CC, a exemplo do descumprimento dos deveres que séo
inerentes aos pais (BRASIL, 2002).

A possibilidade de destituicdo do poder familiar € entendida como uma sancéo
mais gravosa, Visto que é decretada por deciséo judicial frente aos casos arrolados
no art. 1.638 do CC (GONCALVES, 2012, p. 371). Em contrapartida, verifica-se que a
primeira hipétese em que o juiz pode decretar a destituicdo do poder familiar € frente
aos castigos aplicados de forma imoderada aos filhos, além de permitir que sejam
responsabilizados criminalmente, conforme o art. 1.638, I, do Codigo Civil de 2002 e
art. 136 do Cdédigo Penal. Isso ocorre porque uma das prerrogativas que 0s pais
possuem frente aos filhos é o de exigir obediéncia, como mencionado outrora,
entretanto, a legitimidade entregue aos pais de castigar a criangca nao permite que
essa se aplique de maneira severa a ponto de resultar em um dano a saude fisica e

mental da crianca.

Outra situagdo que gera a destituicdo do poder familiar € “deixar o filho em
abandono”, prevista no art. 1.638, Il do CC. Esse inciso diz respeito a inobservancia
dos pais com os deveres de criar e educar os filhos, bem como a ndo garantia da
convivéncia familiar. Em conformidade com Arnaldo Rizzardo (2006, p. 614), “o
sustento, a guarda e a educacao constituem obrigacfes basicas e fundamentais, nao
podendo se olvidarem os pais. De acordo com a gravidade ou intensidade da falta
decidira o juiz pela suspensao ou perda do encargo”. Além disso, poderdo ainda incidir
as sancoes previstas no Codigo Penal, art. 244 e art. 246, sendo capaz, inclusive, de

responder por danos morais (DINIZ, 2010, p. 570).

Quanto as causas de extingao, apontam-se as que estao previstas no art. 1.635
do Cddigo Civil de 2002. O artigo mencionado acrescenta que o poder familiar podera
ser extinto pela “morte dos pais”, “emancipagao”, “maioridade” e “ado¢ao”, bem como
por deciséo judicial dos casos arrolados no art. 1.638 do CC, conforme ja enunciado

(BRASIL, 2002).

Por outro lado, destacam-se ainda as penalidades previstas frente ao

descumprimento dos pais em alimentar os seus filhos. Vale ressaltar que, de acordo

23 “Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha” (BRASIL, 2002).
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com o ordenamento juridico brasileiro, art. 5°, LXVIl da CF, é vedada a prisao civil por
divida, todavia, a Carta Magna traz em seu texto a excecao para essa regra, em que
permite a prisdo civil frente ao devedor de prestacdo alimenticia. Desse modo, a
inadimpléncia diante da obrigacdo alimentar dos genitores permite que o poder
Judiciério decida por aplicar uma das consequéncias mais graves da esfera civil, que
é a restricao da liberdade do individuo por meio da priséo.

Nesse diapasdo, percebe-se que muitas sdo as penalidades que podem ser
aplicadas quando os pais descumprem com o0s deveres especificos da relacéo
paterno-filial. Nao obstante, merece ser destacado que o Judiciério precisa examinar
com cuidado e atencéo a penalidade mais apropriada para ser aplicada a cada caso

concreto, observando e visando ao melhor interesse do menor.

Com essa perspectiva, € indispensavel fazer referéncia as penalidades que
estdo na lei prevendo o afastamento do menor do convivio familiar, pois elas devem
ser aplicadas tdo somente em situacdes extremas, uma vez que O Sseu carater
excepcional € exatamente em razdo dos maleficios que essa providéncia acarreta a

crianca e ao adolescente.

Assim, deve ser observada pelos operadores do direito a importancia de
assegurar para 0 menor a convivéncia familiar, visto que a companhia paternal e
maternal é imprescindivel para a formacao da identidade da crianca, ja que é nessa
faixa etaria que o0s seres humanos acabam selecionando memoérias e
comportamentos dentro da estrutura familiar que vao refletir na sua vida adulta. Com
isso, conclui-se que as penalidades que impedem os pais de conviverem com a sua

prole devem ser medidas adotadas de forma subsidiéria.
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3 DO ABANDONO AFETIVO

Apéds analisar o arcabouco normativo e as demandas que envolvem a relacao
paterno-filial, faz-se necessario o aprofundamento no ambito do abandono afetivo
para que seja possivel demonstrar quais sdo as possiveis consequéncias advindas

dessa pratica.
3.1 DEFINIC;AO DE ABANDONO AFETIVO PARENTAL

Para desenvolver uma melhor percepcao do que se define por abandono afetivo,
mostra-se importante realizar uma breve analise historica sobre a familia no sistema

juridico brasileiro, visto que ela interfere diretamente no conceito desse instituto.

A principio, entende-se que a familia é considerada uma das instituicdes sociais
mais antigas criadas pela humanidade, iniciando-se por meio de agrupamentos
humanos com o objetivo de facilitar a vida. Partindo desse pressuposto € que essas
instituicbes foram crescendo e originando os clas, desses clas surgiram as tribos e,
posteriormente, as cidades. Percebe-se, portanto, que o surgimento da familia esta
intimamente relacionado a histéria da civilizacdo, uma vez que ela € o produto da

necessidade dos seres humanos de se relacionar.

A principio, o conceito de familia, como mencionado anteriormente, possuia
base em uma sociedade totalmente conservadora e patriarcal fundada no Direito
Romano, isto €, o que se valorizava era o “ter’ e nao o “ser’. Assim, mostra-se
fundamental explanar o conceito de familia apresentado no Codigo Civil de 1916, pois
esse dispbe de um conceito bastante restrito, demonstrando que a Unica familia
considerada legitima era aquela que tinha um vinculo formado por meio do casamento
e a consanguinidade, consequentemente, as outras formas de unido eram
classificadas como ilegitimas e, portanto, ndo possuiam reconhecimento nem
protecdo normativa (LEITAO, 2017, p. 01).

Verifica-se que essa ideia surgiu devido a influéncia da religido, visto que a
familia, desde a época da colonizagéo, foi desenvolvida dentro dos preceitos trazidos
pelo Direito Canénico, considerando o casamento como a Unica forma de comunhéo
entre os cbnjuges (GARCIA, 2018, p. 02). Entretanto, com o decorrer dos anos, 0
Estado comecgou a se desvincular da forte influéncia do cristianismo, passando a

considerar a familia como a base fundamental da sociedade.
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As modificacées apresentadas pelas leis criadas ao longo dos anos foram
permitindo uma nova perspectiva sobre o que seria uma familia, contudo, destaca-se
gue esse cenario so foi substituido de forma concreta com o advento da Constituicao
Federal de 1988, pois, apenas apos a CF/88 as demais leis foram criadas para ajustar

essa hova concepcgdao de familia (BRASIL, 1988).

Com a Constituicdo Federal de 1988, muitas evolugbes sociais surgiram no
Ordenamento Juridico Brasileiro, inclusive foi por meio dela, conforme expde Felicia
Zuardi Spinola Garcia (2018, p. 02), que a definicdo de familia se tornou mais
abrangente, “garantindo protecdo aquela formada pelo casamento civil, pelo
casamento religioso com efeitos civis, pela unido estavel entre homens e mulheres e
familias monoparentais, formadas por um dos genitores e seus filhos”. Assim, nota-
se, da leitura do art. 266 da CF/88, que o principio da igualdade e o afeto passaram a

fundamentar a ideia de se instituir um nucleo familiar (BRASIL, 1988).

Com isso, entende-se que a nova estrutura apresentada pela CF/88
proporcionou como base principios constitucionais que acabaram sendo transferidos
para o Direito de Familia, cujo conceito de familia passou a levar em consideracao

“uma uniao pelo amor reciproco” (BARRETO, 2013, p. 211).

Desse modo, observa-se que o conceito de familia definido no Codigo Civil de
1916 foi ampliado (BRASIL, 1961), visto que houve uma valorizagdo dos sentimentos
de seus membros, sendo guiada, sobretudo, pelo afeto. Assim, a familia passou a ser
constituida nas formas mais diversas, dando importancia aos lacos afetivos, como
entende Maria Helena Diniz (2007, p. 320) que, ao conceituar familia, definiu-a como
um “grupo fechado de pessoas, composto dos pais e filhos, e, para efeitos limitados,
de outros parentes, unidos pela convivéncia e afeto numa mesma economia e sob a
mesma dire¢cao”. Nota-se que, por meio das novas concepcdes abarcadas pela
evolugdo do conceito de familia, o elemento afeto foi introduzido aos lares e, por
intermédio dele, a doutrina destacou o principio da afetividade.

Verifica-se que o referido principio ndo esta disposto de forma expressa na
Constituicdo Federal de 1988, todavia, segundo Paulo Roberto Lotti Vecchiatti (2008,
apud PESSANHA, 2011, p. 02), o principio da afetividade, dentro das relacdes
familiares, deve ser interpretado e extraido do principio da dignidade da pessoa

humana, “visto que estas, para garantirem o direito a felicidade e a uma vida digna
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(inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas pelo afeto e ndo por meras

formalidades como a do casamento civil”.

Portanto, verifica-se que o afeto é de fato um sentimento indispensavel, ndo so
para o ambito familiar, mas também para qualquer relacdo humana, uma vez que se
encarrega de formar uma sociedade mais solidaria e humana. Assim, observa-se que
a afetividade, segundo Milene Schlosser Rehbein (apud LOBO, 2003, p. 08), “é o
principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes
socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia em face de consideracfes de

carater patrimonial ou biologico”.

Desse modo, nota-se por meio dessa percepcao e evolucdo do conceito de
familia que o elemento fundamental desse instituto é o afeto, uma vez que a nova
concepcao tem se pautado em valores como o amor, carinho e afetividade. Por isso,
conceitua-se familia como a unido de pessoas ligadas por um vinculo de
consanguinidade, de convivéncia ou baseado em um vinculo socioafetivo, pautando-
se também em novos principios, principalmente na afeicdo de seus membros.
Conforme destaca Carbonera (1998 apud REHBEIN; SCHIRMER, 2010, p. 02): “a
entidade familiar passou a constituir lagos e ter um convivio mais forte, calcando sua
relacdo na afetividade, especialmente com a evolugcéo do mercado de trabalho e com

a passagem das familias para o meio urbano”.

Entretanto, antes de adentrar no conceito definitivo de abandono afetivo, faz-se
necessario destacar que mesmo o afeto sendo um elemento essencial na familia e
nas relacdes entre pais e filhos, observa-se que este ndo possui previsdo na legislacao
sobre ser um dever decorrente do poder familiar, podendo averiguar, inclusive, que
ele ndo foi abordado no ponto que discutia sobre os deveres inerentes aos pais.
Todavia, entende-se que a afetividade é importante para fundamentar tal relacao e é

com essa afirmativa que os doutrinadores conceituam o abandono afetivo.

ApOs essa breve analise histérica sobre a definicdo de familia, é possivel abordar
o abandono afetivo parental, visto que esse estd enraizado na concepcao atual de
familia. Verifica-se que o abandono afetivo ndo esta expresso na legislacao brasileira,

por isso afirma-se que o conceito desse instituto é substancialmente doutrinario,

levando em consideracdo que dentro das relacdes familiares passou-se a admitir a
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afetividade como um elemento essencial, surgindo, por sua vez, por meio da

convivéncia.

O abandono afetivo parental pode, por fim, ser conceituado como “a auséncia de
dever de cuidado dos genitores sobre sua prole, agindo com indiferenca, falta de
carinho e atencdo para com o menor” (SILVIA; ABUD, 2019, p. 02). Sendo assim,
verifica-se que é possivel identificar o abandono afetivo quando os pais se omitem
frente a determinados deveres, como entende e expde, por exemplo, Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka (2007, p. 04): “o abandono afetivo se configura, desta
forma, pela omisséo dos pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de
educacao, entendido este na sua acepcédo mais ampla, permeada de afeto, carinho,

atencéao, desvelo”.

Desse modo, observa-se que, por mais que ndo possua expressamente a
definicdo de abandono afetivo nem esteja previsto como um dever decorrente do
poder familiar, este, aos olhos de parte da doutrina, € compreendido como
consequéncia da inobservancia, ou omissao dos pais, frente aos deveres da relacao
paterno-filial, mais especificamente o dever a convivéncia, a educacao e a criacao.
Inclusive € essa conclusédo de Paulo Lébo (2018, p. 224) ao definir que “o ‘abandono
afetivo’ nada mais é que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade,

estabelecidos na Constituigdo e na legislagao ordinaria”.

Ademais, frente a esse mesmo entendimento acerca do abandono afetivo, cita-

se a compreensdao de Carlos Roberto Goncalves (2002, p. 203):

O abandono afetivo é traduzido pela falta de proximidade, convivio, aten¢éo,
cuidado e assisténcia em uma relagéo familiar. Consequentemente, também
envolve a auséncia de tratamento isonémico a prole, sendo importante
salientar que o tratamento diferenciado de um filho para com outro é, além de
um ilicito, uma conduta inconstitucional. E de suma importancia a presenca
dos pais na vida dos filhos para a formagédo do carater destes; para a
construgdo de valores, principios e, principalmente, para a troca de
sentimentos, como o amor. E na familia que é encontrado o auxilio na
construgdo do desenvolvimento da crianca. Cada membro tem sua
importancia, principalmente os pais e, havendo a auséncia de um destes,
€ acarretada a desestruturacao familiar, o que interfere diretamente no
desenvolvimento da crianga.

Sendo assim, observa-se que grande parte da doutrina brasileira compreende
que o abandono afetivo parental esta estritamente relacionado ao descumprimento
dos pais quanto aos deveres previstos na Constituicdo Federal de 1988, no Estatuto

da Crianca e do Adolescente e no Cdédigo Civil de 2002. Contudo, frisa-se que o0s
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deveres que merecem destaque s&o o dever de assistir, conviver, cuidar e o dever de
educar sua prole, pois, em conformidade com o que j& foi analisado, € necessario que
0 pai e a mae construam uma relacao afetuosa, pautada no afeto e na atencéo, para

gue atuem constantemente em prol do melhor desempenho da crianca.
3.2 OS DANOS CAUSADOS PELA PRATICA DO ABANDONO AFETIVO

A estrutura familiar, considerada o primeiro grupo natural com que a crianga tem
contato, € reconhecida como uma instituicdo responsavel para formar e preparar o
individuo para a comunidade (LIBANORI, 2016, p. 01). Com isso, nota-se que é por
meio da familia que se cria uma carga histérica de memadrias e experiéncias que
ajudam o menor a se desenvolver e estar apto para conviver em sociedade
(LIBANORI, 2016, p. 01). Desse modo, tendo em vista que o nucleo familiar
corresponde a primeira esfera de contato que o ser humano tem, verifica-se que é a
familia que se encarrega do bem-estar da criangca, suprindo toda e qualquer

necessidade que ela possuli, inclusive, garantindo o afeto e a seguranca.

Assim, apés conceituar o que se entende por abandono afetivo e considerando
a importancia da familia para a crianca e o adolescente, faz-se necessario, no
presente topico, discorrer sobre os possiveis danos que podem ser provocados ao

menor em virtude da pratica do abandono afetivo parental.

Entretanto, inicialmente, antes de citar os possiveis danos que podem ser
provocados ao adolescente e a crianca, mostra-se relevante, para compreender
melhor a importancia da convivéncia e do afeto, destacar o que significa a dimensao
afetiva para a psicologia. Verifica-se que, para o campo da Psicologia, € o afeto que
possibilita que o ser humano crie lagos de convivéncia, uma vez que define que a
dimensdo afetiva corresponde a um agrupamento de percepcdes subjetivas
complexas que capacitam o individuo a vivenciar certas emocdes, sentimentos e

paixdes e a criar vinculos com outros individuos (PINTO, 2015, p. 02).

Sendo assim, observa-se a relevancia do afeto e da convivéncia dentro do
ambito familiar, visto que é dentro desse convivio que as criangas, por meio das
experiéncias tidas no lar, passam a desenvolver uma vida mental organizada (NETO
et al., 2015, p. 196). Sob essa Otica, o psicanalista britanico John Bowlby (2006, p. 77)

menciona em sua obra que a crianga pequena precisa da instituicdo familiar para
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contribuir e auxiliar dentro do “periodo de imaturidade”, uma vez que sao seres que

nao possuem capacidade de vida independente.

O assunto em voga € de extrema importancia pois envolve uma analise
psicolégica da crianca e do adolescente. Observa-se que na Revista de Psicologia da
crianca e do adolescente (NETO et al., 2015, p. 195) é enfatizado que “o
desenvolvimento biopsicossocial saudavel resulta de um complexo equilibrio entre
diferentes fatores, sendo que quebras neste equilibrio redundam tendencialmente em
repercussdes de diferentes tipos e graus de intensidade”. E dentro desse contexto
psicolégico que os autores citam a importancia da familia, enquadrando-a como um
elemento e um fator essencial capaz de proporcionar um ambiente favoravel para que
0s menores tenham as suas capacidades mentais, fisicas e sociais desenvolvidas e
estruturadas (NETO et al., 2015, p.196).

E nessa mesma linha de raciocinio que John Bowlby (2006, p. 69), em seus
estudos, aponta que para se ter um bom desenvolvimento da salde mental de uma
crianca ou de um bebé é necessario que ela vivencie, de forma continua e intima, um
relacionamento afetuoso dentro do ambito familiar. Portanto, o psicanalista conclui
que € imprescindivel que o bebé e a crianca pequena estejam dentro de uma
“atmosfera de afeicdo e seguranga” (BOWLBY, 2006, p. 77).

Desse modo, levando em consideragdo a conclusao feita pelo psicanalista
britanico, entende-se que 0 menor possui a necessidade de uma assisténcia afetiva e
moral, pois a auséncia desse auxilio enseja grandes consequéncias para a crianca e
o adolescente, podendo prejudicar a sua propria existéncia (WEISHAUPT; SARTORI,
2014, p. 20).

Sendo assim, para compreender quais sdo 0s danos provocados nos menores,
John Bowlby desenvolveu um estudo sobre os efeitos extraidos em virtude da
separacao das criancas dos lacos afetivos. Em sua pesquisa o psicanalista observou
gue as consequéncias variam de acordo com a intensidade e o grau de privacao dessa
relacdo paterno-filial, certificando que a crianga pode expressar angustia e “uma
exagerada necessidade de amor”, sendo capaz de gerar um sentimento de culpa e
evoluir para um estado de depressdo (BOWLBY, 2006, p. 04). O psicanalista, logo
apos, concluiu que a crianga, por ser um individuo indefeso e imaturo, muitas vezes

ndo consegue enfrentar as emocdes e, como consequéncia, isso pode acarretar em
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“disturbios nervosos e numa personalidade instavel”, impedindo que ela seja capaz

de criar lagos e se relacionar com outras pessoas.

Maria Berenice Dias (2015, p.97), inclusive, destaca em sua obra que essa
privagao, isto &, a falta de convivéncia dos genitores com a sua prole, enseja “severas
sequelas psicologicas”, o que prejudica o desenvolvimento dessas criangas, tornando-
as futuramente pessoas infelizes e inseguras. Ser abandonado afetivamente, segundo
0 psiquiatra Melvin Lewis (1995 apud RABEL; SCHONS, 2018, p. 192) vai além da
sensacao de ser afastado ou deixado para tras, pois atinge o desenvolvimento dos
valores sociais do individuo, causando na crian¢a sindromes, danos psicoldgicos e
distarbios. Contudo, entende-se que tais consequéncias muitas vezes nao Sao
perceptiveis em um primeiro momento, podendo se manifestar no decorrer da vida da
crianca (WEISHAUPT; SARTORI, 2014, p. 20).

Nesse diapasdao, fica demonstrada a importancia do cuidado dos pais para com
os seus filhos, pois, segundo explica Ana Maria lencarelli (2009 apud NOGUEIRA,
2018, p. 06), o ser humano ao nascer carece de todo cuidado possivel devido a sua
fragilidade, por isso, entende-se que é o cuidado que, nas palavras da autora, “se
constitui no condutor que o levara deste estado de vulnerabilidade absoluta ao
processo de aquisicdo de autonomia e, consequentemente, de humanizagéao”. Desse
modo, Ana Maria lencarelli (2009 apud NOGUEIRA, 2018, p. 06) conclui que a
auséncia do cuidado afetuoso pode causar, dentro desse periodo de

desenvolvimento, danos a saude mental da crianca.

Apébs essas consideracfes, faz-se necessario apresentar as informacfes e os
dados fornecidos por Gisele Martorelli (2004 apud WEISHAUPT; SARTORI, 2014, p.
21) acerca de um estudo realizado pelo Departamento de Servicos Humanos e
Sociais, nos Estados Unidos, sobre os efeitos negativos que surgem como

consequéncia da falta de convivéncia dos pais com a sua prole.

A pesquisa apontou que, dentro desse cenario, a probabilidade de as meninas
cometerem suicidio € de 53%, além de apresentarem 2,5% de chance de
engravidarem na adolescéncia, por outro lado, destaca-se que 0s meninos possuem
37% de probabilidade de se tornarem usuarios de drogas ilicitas e 63% de chance de
fugirem de suas casas. Por fim, expde que ambos, sem a presenca e o convivio com

seus pais, possuem “duas vezes mais chances de acabarem na cadeia e
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aproximadamente quatro vezes mais chances de necessitarem de cuidados
profissionais para problemas emocionais ou de comportamento” (MARTORELLI, 2004
apud WEISHAUPT; SARTORI, 2014, p. 21). E dentro desse viés que Rodrigo da
Cunha Pereira (2021, p. 195) afirma que haveria uma reducao drastica nos nimeros
de criminalidade juvenil e gravidez na adolescéncia caso as criangcas e 0sS

adolescentes nédo fossem vitimas do abandono afetivo parental.

Todavia, destaca-se que por meio dessa analise é possivel perceber que de fato
as criancas e os adolescentes precisam da convivéncia, do amparo e do auxilio dos
pais, pois a dor de ter expectativas frustradas, na esperanca de uma retribuicdo de
afeto, surte efeitos que muitas vezes sao irreversiveis. Ademais, ja ficou mais do que
esclarecido que “a qualidade dos cuidados parentais que uma crianca recebe em seus
primeiros anos de vida é de importancia vital para a sua saude mental futura”
(BOWLBY, 2006, p. 03).

Um outro ponto que merece ser abordado também é a qualidade do
desenvolvimento da crianca e do adolescente nos seus estudos. Afirma-se iSso pois,
como foi visto, é imprescindivel que os pais se disponibilizem para auxiliar os seus
filhos na aprendizagem, possuindo um importante papel, que refletirh na sociedade

como um todo.

Educar, nas palavras de Julio Furtado (2015, p. 01), “significa literalmente
‘conduzir para fora’, ou seja, preparar o individuo para o mundo”, isto €, nota-se que
o papel de educar ndo é inerente apenas a escola, muito pelo contrario, a familia
possui o0 importante dever de acompanhar e instruir a crianga para que ela consiga
conviver em sociedade. Sendo assim, destaca-se que uma outra consequéncia da
auséncia do pai ou da mée na vida de um filho € quanto ao dever de educar, pois o
abandono afetivo pode provocar um baixo desempenho desse menor na instituicao
de ensino, refletindo no futuro dessa crianca e também na sociedade na qual esta

inserido.

Conclui-se, portanto, que os menores de idade, isto é, a crian¢a e 0 adolescente,
por estarem em fase de crescimento e desenvolvimento da sua personalidade,
tornam-se vulneraveis, sendo afetados quando se encontram privados de um dos
direitos que lhes sdo assegurados no ordenamento juridico, quais sejam, a

convivéncia familiar e o cuidado. Assim, entende-se que os filhos, ao serem afastados
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dessa convivéncia ou abandonados pelo pai ou pela mae, ou até por ambos, tornam-
se suscetiveis a desenvolver um tipo de desordem emocional, podendo gerar reflexos

negativos permanentes (DIAS, 2015, p. 97).
3.3. DIVERGENCIA DOUTRINARIA QUANTO A POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO

O Direito, conforme sintese das palavras de San Tiago Dantas feita pelo jurista
Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 01), “destina-se aos atos licitos; cuida dos ilicitos pela
necessidade de reprimi-los e corrige os seus efeitos nocivos”. Assim, verifica-se que
o direito tem como funcéo tutelar e proteger o que se considera licito e restringir e
impedir o ilicito. Dito isso, mostra-se relevante destacar a indenizacao, uma vez que
essa surge do inadimplemento de uma obrigacdo que carrega o dever de
responsabilizar o agente infrator pelas consequéncias provocadas.

A partir desse entendimento, observa-se que o ordenamento juridico agrega a
todo cidaddo uma obrigacdo de nao fazer, isto é, todos possuem o dever de ndo agir
ou praticar atos que possam prejudicar ou lesionar direitos alheios. Diante disso,
surge, com o objetivo de cumprir com essa diretriz, o termo “Neminem Laedere” que
corresponde ao dever de abstencdo, ou melhor, carrega a ideia de que ninguém

possui o direito de ferir ou prejudicar o direito de outrem (PEREIRA, 2017, p. 01).

Contudo, constata-se que, ao cometer um ato ilicito ou ferir o direito de outrem,
surge a figura da responsabilidade na esfera civel e, objetivando reparar o dano que
foi provocado, a legislacdo incumbe ao agente infrator o dever de indenizar. Diante do
dever de indenizacdo é que se torna possivel o entendimento de que o regulamento

tem como um dos seus objetivos reconstituir aquilo que foi violado.

Todavia, é necessario mencionar que a legislacdo, no decorrer dos anos,
passou por muitas transformacdes, destacando-se a responsabilidade por danos
morais, visto que atualmente os juristas e os doutrinadores entendem e aceitam esse

tipo de responsabilidade, mas percebe-se que nem sempre foi assim.

Inicialmente, conforme expde Derberth Paula de Vasconcelos (2016, p. 02),
nota-se que o entendimento que predominava era o de cunho totalmente patrimonial
pautado no Cédigo Napoledo (FRANCA, 1804), trazendo consigo a ideia de que néo
seria possivel “reparar prejuizo nao auferivel economicamente”, ou seja, sustentava

0 pensamento de que néo era cabivel ou possivel reparar um dano extrapatrimonial,
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pois a protecdo concedida nessa época ndo era quanto a honra e ao valor do

individuo em si, mas exprimia-se como uma protecdo expressamente material.

Derberth Paula de Vasconcelos (2016, p. 02), ainda na explanacéo feita em seu
artigo, delimitou um outro momento marcante da evolucdo legislativa quanto aos
danos morais. Nesse segundo momento, 0 autor aponta que as grandes guerras, as
atrocidades praticadas pelo nazifascismo e as revolugdes acabaram influenciando e
trazendo, ainda que de forma minima, pensamentos voltados a possibilidade de
reparacdo do dano moral, visto que houve uma valorizacdo em face da ideia de se

proteger o ser humano.

Assim, percebe-se que a evolucdo humana foi fundamental para que a
sociedade entendesse a importancia de se valorizar, antes dos bens materiais, 0s
bens imateriais, como os direitos individuais e certos valores como a honra e a
dignidade humana (LIMA, 2017, p. 04). Desse modo, nota-se que sO apds essa
mudanc¢a de pensamento que a sociedade percebeu a necessidade de criar uma
legislacdo voltada essencialmente a protecdo do ser humano, prevendo o amparo da

esfera patrimonial e também da esfera imaterial (LIMA, 2017, p. 04).

Portanto, muitas mudancas ocorreram até chegar ao ponto de compreender a
importancia de se ter uma protecdo legislativa voltada também a uma esfera que
valorize os direitos personalissimos, sendo possivel identificar a evolucdo dos
pensamentos em cada década. Essa evolucdo pode ser percebida por meio de dois
extremos, um na antiguidade, que trazia, por meio do Codigo de Hamurabi, a ideia de
reparacao de forma proporcional ao dano causado, conforme se entende da famosa
Lei do Talido “olho por olho, dente por dente”, e, no outro extremo, a Constituicao
Federal de 1988, que tem como principio fundamental a dignidade da pessoa humana
(BRASIL, 1988).

Dentro do contexto brasileiro identifica-se que um importante marco de protecao
aos direitos dos individuos foi o Caodigo Civil de Clovis Bevilaqua, pois, segundo
Venosa (2011, p. 100), esse Codigo apresentou como fundamento o sentido de justica
e também de equidade. Contudo, como bem expde Rolf Madaleno (2018, p. 454),
apenas com a Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, com o Codigo Civil de

2002, que de fato foi assegurado e “elevado a garantia de direito fundamental’ o
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pensamento de reparagdo dos danos morais, finalizando de uma vez por todas as

discussodes da doutrina e da jurisprudéncia.

Assim, em virtude da Constituicdo Federal de 1988 € que comecaram a surgir
as demais leis enraizadas no mesmo pensamento da possibilidade de reparacéo pelos
danos morais que forem provocados, incluindo nesse aspecto o proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente (MADALENO, 2018, p. 455). Dentro dessa mesma
perspectiva, Arnaldo Marmitt (1999 apud MADALENO, 2018, p. 455) extrai do Estatuto
da Crianca e do Adolescente os artigos 3° e 5°, demonstrando e reafirmando com eles

a assertiva de Rolf Madaleno.

Desse modo, conclui-se que ndo restam duvidas e nem discussdes doutrinarias
quanto a reparacdo por danos morais. Sendo assim, ap0s a anadlise feita, e
considerando que ja esta consolidada a hipétese de reparar os danos morais, € que
se abre espaco para compreender o entendimento doutrinario acerca da indenizacéo

em virtude de abandono afetivo parental.

Verifica-se que a tematica € relativamente nova e, consequentemente, néo
possui uma regra definida que possa ser aplicada. Dito isso, 0 grande questionamento
gue surge € se o Judiciario pode ou ndo responsabilizar o pai ou a mée pelos danos
provocados aos filhos em virtude do abandono afetivo. Assim, observa-se que, como
o ordenamento juridico brasileiro ndo contém normas e regras especificas que tratem
sobre a matéria, consequentemente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nao
possuem um entendimento pacifico. Observa-se que o Cdédigo Civil, em seu art. 927,
destaca que o agente que provocar danos a alguém devera se sujeitar a reparar tais
danos (BRASIL, 2002), contudo, a grande questdo € se seria possivel o Judiciario

adentrar na esfera familiar para reparar o dano provocado pelo abandono afetivo.

Dentro desse contexto, faz-se necessario mencionar que existem duas grandes
vertentes doutrinaria acerca do tema, a primeira vertente entende pela possibilidade
de indenizar o filho pelo dano provocado e a outra vertente doutrinaria compreende
gue nao seria hipotese para que o Judiciario atuasse e responsabilizasse os pais. Em
face dessa divergéncia é que o0s proximos tépicos desse capitulo se dedicardo a expor

0s argumentos apresentados por ambas as linhas de pensamento.



48

bY

3.3.1 Entendimentos desfavoraveis a possibilidade de indenizacdo por
abandono afetivo

Um dos pilares que trazem identidade ao Estado de Direito € o principio da
legalidade. Segundo a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, verifica-se que
existe uma limitacdo imposta para os entes federativos, de modo que toda atuagao
deles precisa estar positivada no Ordenamento Juridico (BRASIL, 1988). Desse modo,
€ possivel concluir que o poder que o Estado possui de aplicar qualquer sancao
necessita de previséo legal, por isso, destaca-se que 0 principio da legalidade se
define pelo proéprio artigo 5°, inciso Il, da CF/88, que determina que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, trazendo

uma protecédo a todo e qualquer individuo frente ao Estado (BRASIL, 1988).

A explanacdo do assunto em voga € fundamental para compreender a
argumentacdo exposta pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais em 2009, na
apelacéao civel de n.° 1.0251.08.026141-4/001(1), que negou o provimento do recurso
apresentando como justificativa para a inexisténcia de ato ilicito a falta de previsao
legal especifica sobre o tema do abandono afetivo parental, ndo podendo configurar
a omissdo dos pais quanto a assisténcia afetiva como um ato ilicito sem possuir lei.
Ademais, o referido Tribunal ainda se manifestou no sentido de que “escapa ao arbitrio
do Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo, que
nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada” (MINAS
GERAIS, 2009, n.p.).

Em sede de recurso, o relator Nilo Lacerda votou pelo provimento da apelagao
por considerar e entender que “o fato de um pai deixar de prestar a assisténcia afetiva,
moral e psicolégica a um filho, violando seus deveres paternos, certamente deve ser
considerado uma conduta ilicita, ensejadora de reparagdo no campo moral” (MINAS
GERAIS, 2009, n.p.), entretanto, verifica-se que o relator teve o seu voto vencido e 0
revisor, Alvimar de Avila, enunciou o voto vencedor divergindo do relator ao expor:
“ndo por auséncia de sensibilidade humana, mas por clara convic¢ao de que néo estédo
presentes o0s requisitos ensejadores do dano moral, entendo ndo merecer reforma a
r. sentenga recorrida” (MINAS GERAIS, 2009, n.p.). Assim, sendo vencido o voto do
relator Nilo Lacerda, o Tribunal concluiu que ndo houve ato ilicito, visto que, além de

nao possuir previsdo legal, os requisitos necessarios para ocasionar o dano moral nao
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estavam presentes e, portanto, negaram provimento ao recurso (MINAS GERAIS,
2009, n.p.).

De fato, a legislacdo brasileira ndo se manifesta expressamente acerca da
indenizacdo por abandono afetivo, contudo, isso ndo afasta a analise que deve ser
feita em face da lesdo aos direitos da personalidade de um individuo a partir da
interpretacdo de normas fundamentais que o cercam, principalmente porque a falta
de previsdo legislativa ndo carrega a impossibilidade de ser verificada e,
eventualmente, acoplada de forma expressa ao ordenamento. Inclusive, ressalta-se
que muitas normas previstas atualmente no sistema juridico brasileiro, que antes nao
eram entendidas como necessarias, diante dos pensamentos da época, passaram a

ser fundamentais.

Ademais, acrescentam-se ainda os fundamentos ostentados pelo Tribunal de
Justica de Séo Paulo na Apelacao Civel de n.° 9199720-77.2009.8.26.0000, veja-se:

INDENIZACAO. Danos morais. Abandono afetivo. Filho que afirma ter sofrido
graves transtornos psicologicos ante a falta da figura paterna. Ordenamento
juridico que néo prevé a obrigatoriedade do pai em amar seu filho. Recurso
desprovido. (SAO PAULO, 2012)

Nota-se que o Tribunal de Justica de S&o Paulo apresentou 0s mesmos
argumentos que o Tribunal de Justica de Minas Gerais, entendendo pela nao
indenizagdo de danos morais em virtude do abandono afetivo, uma vez que nao
existe a possibilidade de obrigar um pai a amar ou dedicar amor a um filho, sendo,
portanto, algo abstrato para reconhecer uma possivel indenizacdo (SAO PAULO,
2012, n.p.).

Observa-se que, no referido processo, o filho, Marciel Canuto do Nascimento,
juntou aos autos um recurso objetivando a reforma da sentenca que indeferiu a
indenizacao por danos morais frente ao seu pai, Manoel Antonio do Nascimento, uma
vez que, apds a separacdo dos seus pais, acabou sofrendo grande abalo psiquico e

moral em raz&o da auséncia da figura paterna.

Contudo, verifica-se que o relator, Teixeira Leite, votou pelo desprovimento do
recurso, alegando que a separacdo dos casais acaba por refletir na convivéncia de
um dos genitores, ou até ambos, com os seus filhos, entretanto, segundo ele, isso ndo

€ confundido com um ato ilicito, ressaltando ainda que “em nosso ordenamento
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juridico ndo h& previsdo quanto a obrigatoriedade do pai amar seu filho ou de
proporcionar-lhe afeto” (SAO PAULO, 2012, n.p.).

Desse modo, percebe-se que a vertente doutrindria que se opde a
responsabilizacdo dos pais em razdo do abandono afetivo aponta que a auséncia de
afeto em si ndo € capaz de configurar tal atitude como um ato ilicito, primeiro por
verificar que ndo possui previsdo no ordenamento juridico e segundo por entender
qgue o Poder Judiciario ndo possui a autoridade de vincular o amor a uma obrigacéo
dos pais com a sua prole, visto que se torna impossivel quantificar um sentimento para

repara-lo.

Entretanto, entende-se que esse nao € um fundamento capaz de rebater a
indenizacao por abandono afetivo, posto que o que se questiona e se requer € 0
cumprimento dos deveres intrinsecos ao poder familiar, especificamente aqueles que
interferem na saude psiquica e fisica do individuo. Assim, a intencdo da indenizacao
diante desses casos revela-se ndo como uma imposi¢cdo de sentimentos, mas uma

imposicao de cuidado e atengéo.

Contudo, € dentro desse contexto que os doutrinadores ainda apontam que a
intervencao do Judiciario na relacéo intima dos pais com os filhos, determinando uma
possivel incidéncia de penalidade pecuniaria em razdo do abandono afetivo, gera
como consequéncia nao o reparo, mas o definitivo distanciamento da crianga com o
genitor. Essa foi a argumentacdo utilizada em 2012 no acérddo de n.°
1014508475498-8, uma vez que se entendeu que a reparacao de cunho pecuniario,
além de ndo conseguir suprimir o sofrimento causado ao menor, acaba, por
conseguinte, afastando o genitor do filho, visto que apds a condenacdo o ambiente
nao serd mais favoravel ao reestabelecimento do relacionamento questionado em
justica (DISTRITO FEDERAL, 2019, n.p.). Veja-se:

ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO MORAL E MATERIAL —
REVELIA — EFEITOS — PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE -
COMPENSACAO REQUERIDA PELO FILHO AO PAI - MANIFESTAGCAO DE
AMOR E RESPEITO ENTRE PAI E FILHO - SENTIMENTOS
IMENSURAVEIS — AUSENCIA DE ILICITUDE — NAO CABIMENTO. Revela-
se inconteste a dor tolerada por um filho que cresce sem o afeto do pai, bem
como o abalo que o abandono causa ao infante; entendo, no entanto, que a
reparacao pecuniaria além de néo acalentar o sofrimento, ou suprir a falta de
amor paterno podera provocar um abismo entre pai e filho, na medida em que
0 genitor, ap6s a determinacgédo judicial de reparar o filho por néo lhe ter
prestado auxilio afetivo, talvez ndo mais encontre ambiente para reconstruir
o relacionamento. (DISTRITO FEDERAL, 2012)
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Ainda dentro desse contexto, acrescenta-se a ressalva feita pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, na Apelagdo Civel de n.° 70045481207, em que o
Tribunal destacou que muitas coisas ndo podem ser resolvidas por meio de uma
indenizacao, ou seja, acredita-se que nenhuma quantia seria capaz de restituir o real
valor de um beijo ou de um abraco, ndo sendo possivel materializar e quantificar isso
(RIO GRANDE DO SUL, 2012, n.p.). Diante desses fundamentos, a relatora Liselena
Schifino entendeu pela impossibilidade de indenizacdo em decorréncia do abandono

afetivo, negando, portanto, provimento ao recurso.

Nessa perspectiva, destaca-se o entendimento de Sérgio Rezende de Barros
(2002, p. 01), visto que o autor cita em seu artigo que existem muitas formas de se
guebrar o afeto entre os pais com os filhos, como, por exemplo, a quebra do respeito
ou da fidelidade, entretanto, ele se manifesta no sentido de ndo ser possivel vincular
ou confundir as relacdes patrimoniais com a relacdo de afeto que existe dentro das
familias, pois o desafeto dos genitores ndo seria capaz de gerar um direito do filho de

ser indenizado.

Complementando esse argumento, o Promotor de Justica, Jodo Gaspar
Rodrigues (2011, p. 08), explica sobre a obrigacdo de amar, definindo que essa é
compreendida como uma obrigacao natural ou moral, ou seja, situa-se no campo da
moral e, por esse motivo, 0 seu cumprimento ndo pode ser compulsério. E com esse
pensamento que Jodo Gaspar Rodrigues desenvolve a sua tese, demonstrando que
existem certas esferas em que nado deve existir a interferéncia do Estado, dentre elas
areligido e a moral, pois, segundo o Promotor, esses dois campos “sao for¢as sociais
que tém de encontrar por si mesmas 0 seu proprio equilibrio dentro da estrutura
estatal” (RODRIGUES, 2011, p. 04). Por fim, Jodo Gaspar Rodrigues conclui pela
impossibilidade de indenizacdo por danos morais em razdo do abandono afetivo
parental, pois, em suas palavras, “nao é funcao do Estado determinar que as pessoas
amem ou odeiem, que sejam religiosas ou irreligiosas, crentes ou descrentes. A moral
evolui por um lento processo de baixo para cima, num ritmo proprio e espontaneo”
(2011, p. 12).

Ademais, ainda para os doutrinadores que se opdem a indenizacéo por danos
morais nos casos de abandono afetivo, entende-se e menciona-se que o julgamento

e a condenacao para reparar com carater pecuniario acarretam no que se chama de
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“monetarizacdo do amor” e, segundo Lizete Schuh (2006 apud MACHADO, 2012, p.
05), esse carater punitivo acaba por ratificar ainda mais “o quadro de mercantilizagao

nas relagdes familiares”.

Por esse motivo, Barbara Duarte Esteves (2017, p. 84) expbe que um outro
argumento apontado por essa corrente doutrinaria € que ja existem san¢des dispostas
na legislacao tratando especificamente sobre o Direito de Familia, inclusive quanto ao
descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Dentro dessa perspectiva
situa-se Danielle Alheiros Diniz (2009, p. 03), ressaltando que, quanto ao
inadimplemento dos pais frente aos deveres do poder familiar, como o dever de
convivéncia, esses precisam ser discutidos dentro do ambito correspondente ao
Direito de Familia para que o genitor possa ser destituido de tal poder, visto que o
genitor infrator que ndo se compromete com o filho ndo pode deter em suas maos o

poder familiar.

Dentro dessa Otica aponta-se ainda o pensamento do jurista Murilo Sechieri
(2012 apud VICENTE, 2019, p. 17), que se mostra inconformado com a possibilidade
de o ordenamento juridico regular as relacdes afetivas existentes entre os individuos,
visto que, no seu ponto de vista, as relacdes afetivas se configuram como um campo
em que ndo existe uma forma certa ou errada de agir, até porque existem pessoas
gue nao possuem a capacidade de doar afeto para outra pessoa. Por isso, 0 jurista
entende que a condenacao a titulo de danos morais, com o objetivo de punir o pai ou

a mae ausente, é considerada irrazoavel.

Sendo assim, observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia que refutam a
possibilidade de indenizacdo de danos morais como penalidade para o abandono
afetivo parental sustentam varios argumentos que se mostram razoaveis, entretanto,
antes de adentrar no ambito da responsabilidade, faz-se necessario analisar os
argumentos apresentados pela corrente que defende a condenacao dos genitores que
praticam o abandono afetivo e geram danos psicolégicos e até fisicos as criancas e

aos adolescentes.
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3.3.2 Entendimentos favoraveis a possibilidade de indenizagdo por abandono
afetivo

Inicialmente, destaca-se que ndo restam duvidas de que 0s pais possuem
deveres frente aos seus filhos e, como mencionado e analisado, 0 descumprimento
desses deveres inerentes ao poder familiar geram danos que, muitas vezes, podem
ser entendidos como irreversiveis. E dentro desse viés que uma parte da doutrina

respalda e fundamenta os seus argumentos favoraveis a indenizacao.

Essa vertente se posiciona no sentido de que a familia exerce um papel
fundamental na sociedade e por compreender a importancia da estrutura familiar para
a formacédo de individuos independentes e resolvidos emocionalmente é que essa
recebe protecdo estatal, conforme j& mencionado nas legislacbes apontadas
anteriormente. Com isso, percebe-se que o Estado também é uma figura importante
para garantir protecdo aos menores, sendo possivel verificar que a figura da crianca
e do adolescente é devidamente protegida, recaindo ndao s6 aos pais, mas também
ao Estado e a sociedade o encargo de garantir os direitos desses seres em

desenvolvimento.

Nota-se que, na definicho de abandono afetivo estudada anteriormente, a
doutrina se posiciona no sentido de qualifica-lo como sendo a omissdo ou o
inadimplemento dos pais frente aos deveres paternais e maternais previstos nas
legislacbes, mais especificamente o dever de assistir, conviver, cuidar e educar.
Seguindo esse pensamento, Ana Jéssica Pereira Alves (2013, p. 04) destaca que os
pais possuem o encargo de cumprirem efetivamente os deveres de criar e cuidar,
objetivando a formacédo social e moral da crianca e do adolescente, pois, caso 0s
genitores nao utilizem meios para garantir os resultados esperados, o Estado deve
atuar interferindo nessa relagéo, aplicando, sobretudo, medidas que ja estéo previstas

na legislagéo.

Antonio Jeova dos Santos (2015, p. 224) defende que quando os pais falham em
supervisionar a educacao dos filhos ou deixam de conviver com eles,
consequentemente, esses genitores se tornam agentes infratores, podendo, inclusive,
responder pelo dano moral praticado em virtude do abandono afetivo parental. Nesse
mesmo diapasédo, Maria Berenice Dias (2015, p. 97) aponta que, ap0s a comprovacao

do dano, em razado da néo convivéncia dos pais ou omissao no cumprimento desses
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deveres para com os seus filhos, surge a possibilidade de indenizacdo. Assim,
verifica-se que o que se pretende compreender dentro dessa linha de pensamentos €
o0 que Rui Stoco (2007, p. 946) expde ao relatar que € o distanciamento fisico dos
genitores e a falta de atencao e carinho que ensejam a indeniza¢ao de danos morais,

uma vez que isso corresponde ao inadimplemento do dever de convivéncia familiar.

Desse modo, observa-se que muitos doutrinadores, como Maria Berenice Dias,
Giselda Hironaka e Rodrigo da Cunha, defendem dentro dessa temética a tese de
responsabilizar os pais por danos morais, levando, portanto, em consideracdo o
descumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar, principalmente quanto ao
importante direito que os filhos possuem de conviver com os seus familiares. Dentro
desse viés, mostra-se relevante citar o que o magistrado de Capéo da Canoa, Mario
Romano Maggioni, relatou no trecho da sentenca do processo de n.° 1.030.012.032-
0 que foi ajuizada no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO
SUL, 2003, n.p.), veja-se:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgéao dos filhos (art. 22,
da lei n.° 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar
futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢Bes
para que a presenc¢a do pai ajude no desenvolvimento da crianca. Para ele
nao restam duvidas ao afirmar que o sustento € apenas uma das parcelas da
paternidade. Negar afeto é agredir a lei, pai que ndo ama o filho esta nédo
apenas desrespeitando funcdo de ordem moral, mas principalmente de
ordem legal, pois ndo esta bem educando seu filho.

Apos a leitura do relato feito pelo magistrado Mario Romano Maggioni € possivel
destacar que o cuidado nédo simboliza apenas questdes patrimoniais ou financeiras, e
ISSo significa que dentro dos deveres paternais e maternais encontra-se, de forma
implicita, a afetividade, pois tanto a educag¢do quanto a convivéncia e o cuidado
encontram amparo no afeto, no carinho e na atencdo. Inclusive, seguindo esse
entendimento, o Supremo Tribunal de Justica citou no Recurso Especial n.° 1.159.242
gue, para se garantir a formacéo da crianca e do adolescente, a obrigacao de cuidar
imposta na lei é imprescindivel. Todavia, a ministra Nancy Andrighi faz uma ressalva
quanto a imposi¢cdo de amar, pois, levando em consideracdo que ndo é possivel
mensurar o que é intangivel, a decisdo passou a verificar ndo o amor, mas o dever

legal de cuidar.

Ademais, ressalta-se que o Recurso Especial citado reconheceu a existéncia de

dano moral decorrente do abandono afetivo, desde que, por meio de uma analise,
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fosse possivel identificar a presenca dos requisitos da responsabilidade civil. Assim,
considerando que a Ministra Nancy Andrighi constatou, no caso concreto, a presenca
desses elementos, proveu parcialmente o recurso, entendendo e mantendo os
fundamentos da decisdo anterior por reconhecer que houve dano moral, contudo,
reduziu o valor dos danos morais de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais)
para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Entretanto, faz-se necessario afirmar que, de fato, o Estado ndo pode exigir
ninguém a amar, porém, é o Estado o agente responsavel por garantir o cumprimento
dos deveres inerentes ao poder familiar. Destaca-se que quando 0S genitores
descumprem com os deveres previstos no ordenamento juridico algumas sancgdes,
como foi visto anteriormente, sdo aplicadas, como, por exemplo, a perda do poder

familiar.

Todavia, Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 783) explicam que a indenizacéo
por danos morais como consequéncia do abandono afetivo € necesséaria porque a
perda do poder familiar para 0s genitores muitas vezes nao € vista como uma sancao,
mas como um favor e, por esse motivo, a indenizacdo, para 0s autores, possui um

“acentuado e necessario carater punitivo e pedagdégico”.

Contudo, o entendimento apresentado no Tribunal de Justica do Parana, em
primeiro grau, levou em consideragdo o argumento apontado pela vertente que se
opde a indenizacdo por danos morais em razdo do abandono afetivo, julgando
improcedente por compreender que o Judiciario ndo tem o condao de impor e obrigar
que um individuo ame outra pessoa, mesmo ela possuindo vinculo biolégico. No
entanto, na apelacao civel n.° 768.524 desse processo foi reconhecido que os pais
possuem o dever de conviver com a sua prole, e considerando que o réu ndo negou
o distanciamento com a sua filha, ferindo, inclusive, o principio da convivéncia familiar
e da dignidade da pessoa humana, tal atitude se configurou como um ato ilicito. Como
consequéncia, o recurso foi provido e condenou o genitor réu a efetuar o pagamento

de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de danos morais.

Desse modo, verifica-se, como expde Pereira Eddla (2008, p. 09), que de fato
nao € possivel que o Judiciario adentre no ambito familiar para determinar que o
genitor possui o dever de amar a sua prole, entretanto, o Judiciario ndo pode apenas

ficar observando os danos irreversiveis que sdo causados as criangcas e aos
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adolescentes em consequéncia da n&o participacao dos pais na formacéao destes e,
por esse motivo, € gerado o entendimento de puni¢cdo em face dos genitores.

O autor Wlademir Paes de Lira (2010 apud MACHADO, 2012, p. 05) compartilha
dessa mesma opinido, destacando que o direito fundamental da convivéncia familiar
que os filhos possuem néo esta interligado somente a afetividade, mas também “com
a paternidade/maternidade responsaveis, previstas no art. 226 da CF, assim como,

esta por que nao acrescentar, ao direito fundamental da crianga e do adolescente”.

Sendo assim, observa-se que os argumentos favoraveis e desfavoraveis a
indenizacdo por abandono afetivo parental sdo plausiveis, gerando, sobretudo,
polémica sobre a tematica, principalmente quanto a atuacdo do Poder Judiciario nas
relacbes familiares, visto que muitos juristas e aplicadores do Direito sdo contra a

interferéncia exagerada do Judiciario no ambito familiar.

Entretanto, entende-se que o Poder Judiciario deve intervir e garantir que os pais
estejam cumprindo com os deveres inerentes ao poder familiar para que os menores
nao tenham os seus direitos prejudicados. Ademais, considerando que a educacéo e
a criacdo dos menores refletem diretamente na sociedade, destaca-se que a formacao
da crianca e do adolescente também é de interesse estatal, além de ser assegurada

na legislacéo a atuacdo do Estado no ambito familiar.

De modo geral, afirma-se que os genitores devem instruir e conviver com a sua
prole com o objetivo de desenvolver positivamente a personalidade do menor, visto
que, segundo Hiasminni Albuquergue Alves Sousa (2012, p. 06), a relacdo familiar
corresponde a uma relacdo de mao dupla, tendo também o interesse do Estado e da
sociedade na formacgéo da crianca e do adolescente, pois a falta de afeto dentro do
ambito familiar acaba refletindo indiretamente na comunidade em que o individuo esta

inserido.

Assim, conclui-se que muitos sdo os fundamentos apresentados pela doutrina e
jurisprudéncia, tanto no viés favoravel quanto no desfavoravel. Entretanto, diante da
analise dos posicionamentos e da demonstracéo dos possiveis danos que podem ser
gerados a crianca ou ao adolescente, afirma-se que devera haver alguma interferéncia
estatal sobre a problematica, portanto, deve-se analisar dentro do campo da
responsabilidade civil a possibilidade de indenizacao.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA APLICACAO NO DIREITO DE FAMILIA

Ja tendo sido abordada a base teérica referente a relacdo paterno-filial, a
definicdo de abandono afetivo, aos danos causados as criancas e aos adolescentes
em razdo do abandono afetivo parental, e aos argumentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da possibilidade de indenizagcao, alcanca-se, no momento, o
cerne do presente trabalho. Nesse capitulo, serdo apresentados os pilares criticos
atinentes a tematica, analisando a aplicacdo da Responsabilidade Civil nos casos
conexos ao tema e adentrando a esfera dos Direitos da Personalidade dos menores

que podem estar sendo violados com essa pratica.

4.1 A CRIANCA E O ADOLESCENTE EM FACE DA TUTELA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Verifica-se que no ordenamento juridico o principal sujeito das normas e relacfes
juridicas € o ser humano, ou seja, o que fundamenta o ordenamento juridico é a
pessoa, sendo “o valor-fonte de todos os valores” (REALE, 2004, p. 01). Desse modo,
constata-se que a finalidade e a natureza do sistema juridico sao “permitir a realizagéo
da dignidade e dos direitos que a esta se associam, em especial os Direitos da
Personalidade” (SIQUEIRA, 2010, p. 02).

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 27), em sua obra acerca dos direitos da
personalidade, inicia apontando que “consideram-se da personalidade os direitos
reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecfes na
sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores
inatos no homem”. Sendo assim, observa-se que os direitos da personalidade
possuem efeito erga omnes, isto €, se aplicam a todos os individuos, sendo inerentes
a pessoa humana: “sao aqueles direitos que a pessoa tem para defender o que é seu,
como: a vida, a integridade, a liberdade, a sociabilidade, a honra, a privacidade, a
autoria, a imagem e outros” (ARAUJO; RODRIGUES, 2017, p. 01).

Desse modo, considerando que os direitos da personalidade sao relevantes,
principalmente por regularem os aspectos fundamentais da personalidade humana, é
gue sé&o previstos nacional e internacionalmente, sendo mencionados na Constituicao
Federal de 1988, no Codigo Civil de 2002 e em inumeras Convengdes Internacionais
(MARIGHETTO, 2019, p. 02).
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A Carta Magna de 1988 prevé em seu texto, no art. 5°, varios incisos voltados a
protecdo do individuo em face das acdes do Estado e também de particulares,
mencionando inumeros direitos da personalidade que sao essenciais (BRASIL, 1988),
entretanto, € importante frisar que esse rol ndo é exaustivo, isto é, podem ser
acrescentados outros, no decorrer do tempo, em razdo das mudangas sociais e
culturais (SIQUEIRA, 2010, p. 38).

Ademais, faz-se necessario destacar que o principal objetivo dos direitos da
personalidade é garantir a protecdo que € concedida a todos os individuos por meio
do art. 1°, inciso Ill, da CF/88, que menciona e consagra como fundamento de todo o
ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988), trazendo a
concepcao de que para se ter uma vida digna € necessario que varios aspectos, como
o fisico, psiquico e intelectual, sejam respeitados por toda a humanidade (SIQUEIRA,
2010, p. 38).

Dentro desse contexto, faz-se necessario ressaltar e mencionar as criangas e 0s
adolescentes dentro da esfera dos direitos da personalidade. Inicialmente, é
fundamental frisar que as criancas e os adolescentes ndo eram reconhecidos como
sujeitos de direitos, pois, como visto anteriormente, a principio, as normas voltadas
aos menores possuiam um carater meramente punitivo e ndo protetivo, contudo,
atualmente esta consagrado o principio da protecéo integral, reconhecendo-0s como
sujeitos que possuem direitos. Assim, considerando-se o reconhecimento de que as
criancas e 0s adolescentes sdo sujeitos de direitos e que sdo seres em
desenvolvimento, carentes de atencdo e zelo, mostra-se imprescindivel ter, além dos

pais, o Estado e a sociedade como protetores dessas prerrogativas.

Apoés essas breves consideracfes é que se adentra o campo da personalidade
em face dos menores, e, nesse diapaséo, destaca-se o art. 2°>* do Cédigo Civil de
2002, que dispbe que desde o nascimento com vida da-se inicio a personalidade, isto
é, verifica-se que quando o bebé nasce ja € dotado de personalidade juridica e,
consequentemente, protecao legislativa, encerrando-se apenas com a sua morte
(BRASIL, 2002). Desse modo, conclui-se que as criangcas e 0s adolescentes,

justamente por serem sujeitos de direitos, possuem protecdo a sua integridade

24 “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcgéo, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).
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psiquica, intelectual e fisica, para que sé assim crescam e desenvolvam a sua

personalidade.

A protecao conferida aos menores possui fundamento no principio da dignidade
da pessoa humana, que ganhou destaque ao ser consagrado na Constituicado Federal
de 1988 como o parametro de aplicacdo e interpretagcdo das demais normas e
principio do sistema juridico (BRASIL, 1988), sendo constituido como o ponto central
do Estado Democratico de Direito no Brasil (MOTTA, 2013, p. 14). E nesse sentido
gue Gustavo Tepedino (1999, p. 48) sustenta que a dignidade da pessoa humana é
“‘uma verdadeira clausula geral de tutela e promoc¢do da pessoa humana, tomada

como valor maximo pelo ordenamento”.

Observa-se que a dignidade da pessoa humana estd resguardada no art.1°,
inciso Ill, da CF/88, entretanto, adentrando o ambito do direito de familia, verifica-se
que o referido principio se apresenta no art. 226, 87° da CF/88, ao abordar que o
principio da paternidade responsavel e o da dignidade da pessoa humana séo pilares
para o planejamento familiar, além de encontrar amparo no ja mencionado art. 227 da
CF/88, que se desenvolve apontando os direitos inerentes as criancas e aos
adolescentes, incluindo a dignidade (MADALENO, 2018, p. 96).

Sendo assim, interpreta-se que o principio base da Constituicdo Federal,
principio da dignidade da pessoa humana, adentra no campo das familias quando os
integrantes, dentro do seio familiar, contribuem para que a personalidade de cada um
venha se desenvolver. Por esse motivo que, segundo entende Rolf Madaleno (2018,
p. 97), a familia comegou a ser vista como a estrutura formada com o objetivo de
proteger a dignidade da pessoa humana, “de tal sorte que todas as esparsas
disposicdes pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz do Direito
Constitucional”’. Maria Berenice Dias (2015, p. 45), sobretudo, complementa o
entendimento de Rolf Madaleno ao dispor em sua obra que “a dignidade da pessoa

humana encontra na familia o solo apropriado para florescer”.

Considerando a importancia e a repercussao do principio da dignidade humana
dentro do ambito familiar € que se destaca a protecdo diferenciada concedida aos
menores. Além da Carta Magna de 1988 apresentar em seu texto a relacao do referido
principio aos menores de idade (BRASIL, 1988), observa-se que o ECA também se

preocupou em proteger a crianga e o0 adolescente a luz da dignidade da pessoa
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humana (BRASIL, 1990). Em seu art. 3°, nota-se que o ECA assegurou que é um
direito fundamental do infante possuir um “desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade” (BRASIL, 1990), isto €,
por estarem em fase de desenvolvimento e formacédo da sua personalidade, o Estado
ressaltou a importancia de se proteger o menor de qualquer ato que interfira na sua

dignidade humana.

Interligado a dignidade da pessoa humana e aos direitos da personalidade,
destaca-se o direito de convivéncia, ja discutido e analisado anteriormente, visto que
a falta dele pode interferir na formacao do individuo. Esse entendimento, inclusive, foi
consolidado pela comunidade internacional por meio da Convencao dos Direitos da
Crianca em 1989, ratificada pelo Brasil, uma vez que reconheceu, em seu preambulo,
a familia como um nudcleo de extrema importancia para o bem-estar de todos os
individuos que estdo incluidos nesse ambito, principalmente os menores, que
necessitam crescer em um ambiente capaz de lhes proporcionar atencéo, felicidade
e seguranca, compreendendo que essa relacdo reflete diretamente no
desenvolvimento da personalidade destes (SANTOS, 2007, p. 132).

A convivéncia familiar, portanto, mostra-se necessaria para o ser humano, a
ponto de, como entendem Carlos Alexandre e Diego Fernandes (2020, p. 752), ser
equiparada ao direito da dignidade da pessoa humana, visto que a convivéncia traz a
possibilidade do menor “efetivar o direito a sua integridade psicofisica, a honra, ao
respeito e ainda ao livre desenvolvimento de sua personalidade”, sendo importante
para sustentar os demais direitos. Nesse diapasédo, sustenta Eliana Araque dos
Santos (2007, p. 132), que o apoio e a convivéncia familiar, garantidos pelos genitores,
devem ser analisados também sob a perspectiva do direito a vida, tendo em vista que
0 principio da protecao integral se efetiva e se expressa quando se tem como base

realizadora a familia, proporcionando o crescimento do individuo como pessoa.

Ademais, ainda dentro do campo da convivéncia familiar € que se ressalta um
outro instrumento fundamental para concretizar a dignidade dos menores em
desenvolvimento, qual seja, a educacdo. Para Fernanda Carvalho e Dirceu Pereira
(2020, p. 1236), o direito a educagéo, previsto no art. 6° da CF/88 como sendo um
direito social (BRASIL, 1988), € visto também como um mecanismo dos direitos da

personalidade da crian¢a e do adolescente, uma vez que é por meio da educagéo que
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o individuo passaréa pelo processo de formacdo da sua autonomia, ja que a educacéo

esta vinculada a promocao da pessoa humana e a sua cidadania.

Infere-se que, ao pensar no direito a educacado, o primeiro agente promovente
gue se imagina € o Estado, entretanto, a educacdo possui uma abrangéncia muito
maior, visto que esta intrinsecamente ligada a transmissao de conhecimentos para
preparar o individuo para a cidadania. Dito isso, observa-se que o direito a educagao
também alcanca o ambito familiar, que, segundo Dalmo Dallari (2004, p. 68), se define
como educacéo informal, sendo aquela ministrada para a crianca e o adolescente fora
da escola, por meio de estimulos provenientes do meio social e familiar, servindo,

portanto, como a base primaria de aprendizagem dos menores.

Desse modo, verifica-se que a educagao também pode ser vista como um direito
interligado ao principio da dignidade da pessoa humana, pois, como afirmam Caroline
Rodrigues e Ivan Dias (2017, p. 351), é a educacédo que traz a possibilidade de o
individuo ter a capacidade para trabalhar e exercer a sua cidadania, sendo encarada
como a via para a dignificacdo da pessoa humana. Por esse motivo, Dalmo Dallari
(2004, p. 67) conclui que o individuo, em sua fase adulta, € o resultado, em grande
parte, da educacédo que foi adquirida dentro do ambito familiar nos primeiros anos de

vida.

Um outro direito que também deve ser mencionado e que se relaciona
diretamente com todo o contexto apresentado acima € o direito a vida, visto que sem
a vida ndo existe a dignidade. O direito a vida se direciona a todas as pessoas, sendo
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5° (BRASIL, 1988),
contudo, é entendendo a importancia da efetivacdo desse direito que o ECA, em seu
art. 4°, direciona e disciplina especificamente para as criancas e adolescentes o direito
a vida ao determinar que, ndo apenas o Estado, mas também a sociedade e a familia

possuem o dever de garanti-lo (BRASIL, 1990).

Considerando que a vida pode ser classificada como o bem mais precioso, torna-
se possivel refletir que todos os seres humanos, principalmente as criangas e 0s
adolescentes, possuem o direito de ter uma vida digna, isto é, todos os direitos
interligados a personalidade do homem devem ser tutelados e assegurados. Entéo,
atentando-se para os infantes, observa-se que para haver a concretizacdo da

dignidade, ou melhor, de uma vida digna para estes, o requisito primordial a ser zelado
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e protegido € o desenvolvimento sadio da personalidade desses menores, para que,
assim, o direito a vida seja efetivado.

Ao mencionar o direito a vida € imprescindivel compreender que esse interage e
se comunica com Vvarios outros direitos, dentre os quais cabe destaque o direito a
integridade fisico-psiquica. O direito a integridade fisica e psiquica é reconhecido pelo
ordenamento juridico brasileiro como consequéncia da tutela concedida a vida e a
dignidade da pessoa humana, conferindo ao ser humano a prerrogativa de ter as
dimensdes psicoldgicas e fisicas protegidas e tuteladas de qualquer tipo de agressao
que eventualmente possa ocorrer. Observa-se que essa mesma protegdo é
reconhecida e atribuida para os menores, principalmente por serem vistos como

prioridade absoluta em raz&o de se configurarem como seres em desenvolvimento.

Portanto, verifica-se que ndo € possivel garantir que os infantes tenham uma
vida digna se a integridade psiquica e fisica ndo for preservada, devendo os pais se
atentarem para que dentro do ambiente familiar os seus filhos possam desenvolver a
sua personalidade de forma saudavel e equilibrada emocionalmente. Desse modo,
verifica-se que o seio familiar se estabelece como um importante ambiente para
promover o desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente e, por
esse motivo, 0s genitores possuem o dever de garantir que os seus filhos cresgcam

dentro do ambito familiar, proporcionando atencéo e cuidado.

Assim, conclui-se que as criancas e 0s adolescentes possuem, com prioridade,
a protecao legislativa em face dos direitos da personalidade, objetivando efetivar a
dignidade da pessoa humana com destaque para o principio da protecao integral e no
melhor interesse do menor, impedindo que haja negligéncia dos pais no
desenvolvimento da personalidade dos filhos e garantindo que esses menores

venham crescer em seguranca e felizes.

4.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A ANALISE DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO

Para se ter uma vida em sociedade de forma harmoniosa é necessario que
existam as chamadas regras de convivéncia, visto que elas vao conduzir e contribuir
para a convivéncia dos individuos. Assim, entende-se que essas regras,

compreendidas como normas juridicas, estardo regulando as atividades de uma
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sociedade com o objetivo de manter o equilibrio, havendo a possibilidade de
reparacao caso surjam acdes que tragam prejuizos morais ou materiais aos membros

da sociedade.

E em busca desse equilibrio social que surge a responsabilidade civil, instituto
que carrega o dever ou a obrigatoriedade de responsabilizar o agente causador a
reparar o dano material ou moral. Ou seja, a responsabilidade civil surgird com a
finalidade reparatéria em face de qualquer ato, comportamento, acdo ou omissao que
provoque dano a outrem, sendo que esse dano nao esta direcionado apenas aos

aspectos materiais, mas também as questdes morais.

Destaca-se que a partir da definicdo da responsabilidade civil é possivel se
extrair uma das funcdes principais desse instituto, qual seja, a fungcdo compensatoria
ou reparatoria. A funcdo compensatoria, segundo Cavalieri Filho (2012, p. 14), é
aguela que procura voltar, segundo a descricdo em latim, ao status quo ante, que
significa retornar ao estado anterior da leséo, isto é, a responsabilidade civil carrega
como objetivo a tentativa de compensar o dano causado a vitima para reestabelecer
o equilibrio. Contudo, é imprescindivel ressaltar que, na hipotese de ndo conseguir
restituir o bem em questéo, o juiz devera converter e determinar uma quantia que

corresponda ao bem lesionado.

Uma outra funcdo que deve ser mencionada no presente tépico € a funcdo
punitiva-pedagodgica, uma vez que ela expde a ideia de punir o ofensor em razéo dele
nao ter sido cuidadoso ao praticar seus atos. Observa-se que a sua finalidade, além
de induzir o infrator a ndo praticar novos atos lesivos a terceiros, é de desmotivar e

inibir a sociedade a pratica desses atos, trazendo consigo um carater educativo.

Contudo, ressalta-se que essa funcdo punitiva-pedagogica €é bastante
guestionada dentro do direito civil pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Entretanto,
alguns autores, como Vinicius Pinheiro Marques e Mateus Macedo Cortez Guimaraes
(2018, p. 17), entendem que na responsabilidade civil a func&o punitiva-pedagogica
deve ser utilizada em unido com a fungdo compensatoria para que s6 assim a vitima
lesionada receba a assisténcia que lhe é devida. Assim, é possivel concluir que a
responsabilidade civil € um instituto relevante para alcangar o equilibrio social, uma
vez que contribui para que os individuos busquem os seus direitos e respeitem os

direitos de outrem, convivendo, portanto, em harmonia.
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Apbs compreender a definicdo e a importancia da responsabilidade civil,
adentra-se a andlise da sua aplicacdo dentro do direito de familia. Antes da
Constituicdo Federal de 1988, a responsabilidade civil ndo se direcionava ao direito
de familia, pois, além dele possuir as suas préprias penalidades, ndo admitia que
eventuais condutas dentro do ambito familiar pudessem ser classificadas como um

ilicito que ensejasse a responsabilidade civil.

Entretanto, um novo cenario surgiu apos a Carta Magna de 1988, pois, além de
apresentar diversas modificacbes em dispositivos que possuiam pensamentos
retrogrados, essa consagrou um principio fundamental para nortear todas as normas
e relacdes humanas, qual seja, a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).
Assim, por meio do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito aos
direitos da personalidade do individuo é que houve o enfraguecimento dessa barreira

gue impedia a responsabilidade civil no direito de familia.

Sendo assim, observa-se que a responsabilidade civil deve ser aplicada em face
das relacbes familiares, pois, como ja foi mencionado anteriormente, é dentro do
ambiente familiar e dentro das relacdes familiares que se tem a construcao primaria
da personalidade do ser humano e, por isso, qualquer conduta que venha, porventura,
a lesionar o direito de um dos membros deve ser passivel de reparacdo. Inclusive, é

esse o entendimento da autora Valéria Silva Galdino Cardin (2017, p. 51), veja-se:

O cabimento da reparagcéo dos danos morais no ambito familiar justifica-se
pelo fato de que o patrimdnio moral e familiar é algo muito precioso e de
grande estimacdo, visto ser construido com carinho, afeto e sentimento em
cada minuto da vida e, porque o impacto de uma lesdo causada por um
membro da familia em detrimento de outro tende a ser maior, do que aquele
provocado por um estranho, assim, merece amparo pela teoria geral da
responsabilidade civil, j& que o ordenamento juridico brasileiro ndo dispde de
previsdo especifica.

Desse modo, observa-se que com a mudanca das caracteristicas e conceitos
da entidade familiar, ja vista anteriormente, e com a prote¢cdo concedida pela
Constituicdo Federal de 1988 ao elevar o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento do ordenamento juridico, houve a valorizagcdo da pessoa humana
e a formacédo da sua personalidade. Portanto, ndo restam sobre a aplicacédo da
responsabilidade civil ao direito de familia com o objetivo de garantir uma maior
protecdo dentro do ambito familiar, principalmente aqueles que sao considerados

vulneraveis, como as criancas e os adolescentes. Entretanto, os autores Cristiano
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Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 129) destacam que para que as regras da
responsabilidade civil sejam aplicadas dentro do campo do direito de familia é
necessario que um ato ilicito, devidamente comprovado, ocorra, uma vez que “a

simples violagao de um dever decorrente de norma de familia ndo é idénea”.

Desse modo, considerando a importancia da responsabilidade civil para
reparacdo de danos e compreendendo a sua aplicacdo no direito de familia,
guestiona-se a incidéncia desse instituto no tema do presente trabalho, qual seja, nos

casos de abandono afetivo parental.

Inicialmente, verifica-se, da leitura do art. 927 do Cdédigo Civil de 2002, que
haver& a responsabilidade civil quando alguém causar dano a terceiros por meio de
uma conduta ou um ato ilicito (BRASIL, 2002), ou seja, como foi dito, a obrigacéo de
reparar estara diretamente ligada a um ato ilicito, conforme descreve o art. 186 do CC
(BRASIL, 2002). A énfase da doutrina e jurisprudéncia que entendem pela
possibilidade de indenizacdo em raz&o do abandono afetivo estd exatamente na
pratica desse ato ilicito.

E nesse sentido que os autores Poli e Viegas (2013, p. 79) afirmam e sustentam
gue as acdes judiciais que tratam sobre o abandono afetivo parental sdo ajuizadas
com o fundamento da ndo observancia dos deveres dos genitores com os seus filhos,
especificamente o dever de convivéncia e o dever de educar, configurando, portanto,

o ato ilicito.

O ato ilicito é configurado, segundo o art. 186 do Cédigo Civil de 2002, quando
o individuo provoca algum tipo de dano ao infringir o direito de outrem por meio de
uma “agdo”, “omissao”, “negligéncia” ou até “impudéncia’® (BRASIL, 2002).
Compreendendo o que caracteriza o ato ilicito e correlacionando-o com a definicdo de
abandono afetivo — omissédo dos genitores nos deveres de cuidar, conviver, educar e
assistir — € que parte da doutrina afirma que o pai, a mae ou ambos devem arcar com
a responsabilidade por abandonarem afetivamente os seus filhos. E com esse
pensamento que Eddla Karina Gomes (2008, p. 09) declara que os genitores devem
ser punidos como consequéncia dos atos negligentes ou omissivos frente aos deveres
decorrentes do poder familiar, especificamente o de gerir a educagédo do menor e 0

de garantir a convivéncia familiar.
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Entretanto, destaca-se que a garantia desses direitos mencionados faz
referéncia ao principio que o Estado promoveu e contemplou como condutor do
ordenamento patrio, qual seja, a dignidade da pessoa humana, principio ja
mencionado no presente trabalho. Assim, afirma-se que as medidas de reparacao
civel que ja foram aplicadas pelo Judicidrio, em decorréncia das condutas que
caracterizam o abandono afetivo, apresentam a finalidade de resguardar o principio

da dignidade da pessoa humana.

Ora mencionado no tépico anterior, infere-se que a convivéncia familiar € um
direito que possui conexdo com a dignidade da pessoa humana, visto que os pais
necessitam conviver com os seus filhos para assisti-los e educa-los, alcancando,
portanto, os direitos da personalidade da crianca e do adolescente, j& que o
descumprimento do direito a convivéncia pode provocar déficit no desenvolvimento

moral e psicolégico do menor (SILVA, 2005, p. 139).

Desse modo, atingindo esse entendimento acerca da dignidade da pessoa
humana e levando em consideracdo que esse é um principio elevado na Magna Carta,
torna-se possivel constatar a importancia de o Direito Civil se fazer mais presente na
Constituicao, visto que as normas civis ndo podem permanecer, predominantemente,

como meio de amparar apenas as questdes patrimoniais.

Contudo, observa-se que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como o principio maximo do Estado brasileiro vem servindo de inspiracdo para
aplicacao das normas do direito privado, uma vez que tal preceito tem alcancado uma
maior visibilidade pelas normas civilistas. E dentro dessa perspectiva que os autores
como Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 133) se manifestam, visto que
entendem que os institutos da responsabilidade civil devem ser redefinidos em virtude
de as relacBes privadas estarem sendo constitucionalizadas e, portanto, acolhendo

em seu cerne as garantias constitucionais como a dignidade da pessoa humana.

Essa visibilidade se faz necessaria principalmente sobre casos como o0
abandono afetivo parental, posto que, como foi relatado no capitulo anterior, as
criangas e adolescentes que sdo submetidas a essas circunstancias podem criar
inUmeras sequelas que interferem na saude fisica e mental desses menores, que

estdo em desenvolvimento e formacéao da sua personalidade.
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Assim, é justamente sob o fundamento da dignidade da pessoa humana que o
abandono afetivo parental pode configurar o ato ilicito, haja vista que o dever de
conferir aos filhos a convivéncia e a educacdo possui vinculo direto com a
personalidade do infante e, em contrapartida, essa conduta violadora do tal preceito
legal deve possibilitar a indenizagdo (POLI; VIEGAS, 2013, p. 80). Ademais, uma
reflexdo necesséaria em face da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo
€ a que o autor Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 660) faz em sua obra ao abordar
qgue os filhos ndo escolheram nascer, consequentemente, a responsabilidade deve
recair sobre aqueles que, mesmo conhecendo o0s riscos, 0s assumiram, devendo

estes possuirem a obrigagéo de criar e educar a sua prole.

Por outro lado, alguns autores, como Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2015, p. 130), entendem que a responsabilidade civil ndo deve incidir sobre os casos
de abandono afetivo, ndo sendo possivel, portanto, a indenizacéo por falta de afeto.
O argumento apresentado pelos autores em sua obra diz respeito a impossibilidade
de o Judiciario impor que valores espirituais, como o afeto, o carinho e o amor, sejam
obrigatérios dentro dos relacionamentos familiares. Sustentam que sdo importantes,

mas ndo sao exigiveis.

Entretanto, em face disso, destaca-se a afirmacao feita por Rodrigo da Cunha
Pereira (2021, p. 662): “E, exatamente, por ndo ter como obrigar um pai ou uma mée
a amar seu filho é que se deve impor a sancao reparatéria para a auséncia de afeto,
entendido como acéo, cuidado”, ou seja, o0 autor afirma que isentar o genitor ausente
€ uma forma de aceitar e admitir que os pais ndo possuem a responsabilidade de criar
a sua prole. Assim, Pereira expressa sua opinido no sentido de que deve gerar a
indenizacdo quando houver casos em que ha dano em razao da violacdo de principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a convivéncia familiar, a

educacao, a criacdo e a integridade Psicofisica.

Sendo assim, nota-se que o que se pretende alcancar ndo é um valor financeiro
gue seja capaz de reparar a falta desse pai ou mae ausentes, até porque nao é
possivel quantificar essa falta, entretanto, a fixagdo desse valor deve ser considerada
como simbdlica, possuindo como objetivo inibir essa conduta abandbnica pela
sociedade e servir como “um lenitivo e um conforto para a alma” (PEREIRA, 2021, p.
662).
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Desse modo, verifica-se que a responsabilidade civil deve ser contemplada nas
relacbes de familia, principalmente na relacdo entre os genitores e a sua prole,
contudo, constata-se que existem alguns elementos que devem estar presentes para
que haja a caracterizacdo da responsabilidade civil, elementos esses que seréo

analisados com profundidade a seguir.
4.2.1 Pressupostos juridicos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil € um instituto complexo e para ser compreendido é
necessario que se faca uma analise acerca dos seus pressupostos. Entretanto, para
elencar os pressupostos da responsabilidade civil € importante destacar que a
doutrina ndo € unanime sobre quais sd0 0s elementos intrinsecos a esse instituto,
portanto, a classificacéo a ser descrita e analisada sera aquela que prepondera sobre

os doutrinadores.

Sendo assim, de forma majoritaria, para que seja possivel se falar em
responsabilidade civil é imprescindivel a presenca dos seguintes elementos: a) a
conduta; b) a culpa; ¢) o dano; e d) o nexo de causalidade. Contudo, diante dos
pressupostos da responsabilidade civil que foram citados, e antes de adentra-los,
mostra-se necessario mencionar a diferenciacdo apresentada sobre duas das
espécies desse instituto, quais sejam, a responsabilidade civil objetiva e a
responsabilidade civil subjetiva.

Verifica-se que um dos principais elementos da responsabilidade civil para a
concepcao classica é a comprovacéo da culpa, pois o entendimento que predominava
até o final do século XIX era pela impossibilidade de condenar alguém a reparar um
dano se ndo houvesse elementos probatoérios que evidenciassem a culpa. Entretanto,
com o decorrer dos anos muitos fatores, como o aumento da populacdo e o
desenvolvimento de atividades industriais com o uso de maquinas e demais aparatos
tecnologicos, mudaram o cenario da responsabilidade civil, visto que houve um
aumento do namero de acidentes e, diante deles, o elemento culpa néo € facil de ser
identificado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 18).

Diante desse cenario, muitos paises, fundamentando-se na teoria do risco,
passaram a adotar o que se entende por responsabilidade civil objetiva. A
responsabilidade civil objetiva € aquela que exige como requisitos apenas o ato ilicito,
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0 dano e o nexo causal, isto é, o agente causador do dano sera obrigado a reparar
mesmo sem a comprovacéo da culpa. Contudo, verifica-se que o Estado brasileiro
também passou a adotar a responsabilidade civil objetiva em casos especificos e
estabelecidos na legislacéo, nota-se isso da leitura do art. 927, paragrafo anico do
Cddigo Civil de 2002, que determina a reparacgdo, independente de culpa, diante das
situacdes em que houver dano em razao dos riscos que a atividade possui ao ser
desenvolvida (BRASIL, 2002).

Por outro lado, a outra espécie a ser definida é a responsabilidade civil subjetiva,
alcancando a grande maioria dos casos, uma vez que se estrutura com o elemento
culpa para que haja a existéncia do ilicito e, consequentemente, exija a reparacao.
Desse modo, nota-se que o0 objeto do presente trabalho se enquadra na
responsabilidade civil subjetiva, visto que o abandono afetivo se define como danos
provocados a vitima em razdo de uma conduta violadora de direitos. Assim,
reconhecendo que a espécie a ser analisada é a responsabilidade civil subjetiva,
passa-se a examinar de forma mais detalhada os pressupostos ora mencionados,

guais sejam, a conduta, a culpa, o dano, e o nexo de causalidade.

O termo “conduta” é preferencialmente utilizado, segundo Sergio Cavalieri Filho
(2012, p. 24-25), devido a sua abrangéncia, uma vez que é compreendido como o
género que acopla como espécies a acdo e a omissao. Destaca-se que o elemento
gerador de um ato ilicito € a conduta humana, por isso, define-se como conduta a
manifestacdo de um comportamento humano voluntario que se expressa a partir de
uma acao ou uma omissédo, provocando certas consequéncias juridicas (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 25). A acdo, ou conduta positiva, é aquela que advém da prética de
um ato que ndo deveria ser praticado; e a omissdo, ou conduta negativa, ocorre
guando o individuo deixa ou se abstém de praticar certo ato que, obrigatoriamente,

deveria ser realizado.

Assim, observa-se que um dos elementos principais que devem ser ressaltados
€ 0 ato voluntario, pois, segundo Venosa (2018, p. 380), € por meio de um ato
voluntario que um dever legal é violado e, por sua vez, configura o que se chama de
ato ilicito. O ato ilicito, mencionado anteriormente, refere-se a um fato antijuridico que
esta conceituado no art. 186 do CC, carregando como nucleo o ato voluntario que se

satisfaz por meio da agdo, omissédo, negligéncia ou impudéncia (BRASIL, 2002).
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A ressalva que deve ser feita para o presente trabalho € quanto a conduta
omissiva, haja vista que, conforme destacado por Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 25),
a conduta negativa tem adquirido relevancia juridica ao provocar como resultado a
lesé@o de direitos previstos na legislacéo, ou seja, 0 sujeito possui o dever de praticar
certo ato para impedir a ocorréncia do resultado. Portanto, verifica-se que o que
ocasiona a responsabilidade civil nesses casos é quando o sujeito, mesmo possuindo

o dever de agir, ndo atua para evitar o resultado lesivo.

Ademais, outro requisito que deve ser mencionado para configurar a
responsabilidade civil subjetiva, e que possui vinculo com a conduta, é a culpa.
Inicialmente, cumpre esclarecer que o pressuposto “culpa” se diferencia do direito
penal, pois dentro do direito civil € compreendido em sentido amplo, ou seja, € a culpa
em seu sentido genérico integrando a culpa em sentido estrito e o dolo. O dolo,
conceituado por Flavio Tartuce (2021, p. 815), € “uma violac&o intencional do dever
juridico com o objetivo de prejudicar outrem”, isto é, a figura do dolo € caracterizada
quando o individuo age intencionalmente e conscientemente com a finalidade de

causar dano a terceiro e, consequentemente, infringe a lei por meio de um ato ilicito.

A culpa estrita, por outro lado, nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2012,
p.33), “é a violacdo de dever objetivo de cuidado, que o agente podia conhecer e
observar, ou, como querem outros, a omissao de diligéncia exigivel’. Assim, nota-se
gue a culpa é reconhecida quando o sujeito descumpre com um dever ao agir com
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, se configura quando o agente

desrespeita ou deixa de observar um dever.

ApOs expor o entendimento acerca do dolo e da culpa, faz-se necessério
salientar que néo é relevante para o direito civil, como é para o direito penal, se o ilicito
surge por meio de uma conduta culposa ou dolosa, visto que ambas podem gerar a
mesma consequéncia, qual seja, a indenizagcdo ou reparacédo do dano (TARTUCE,
2021, p. 816). Contudo, ressalta-se que a presenca desse pressuposto € importante
para configurar a responsabilidade civil subjetiva, devendo a vitima, necessariamente,

comprovar a existéncia do dolo ou da culpa.

Um outro pressuposto que deve ser destacado e, sobretudo, que é visto como
indispensavel para qualquer espécie da responsabilidade civil € o dano. Os autores

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 88) definem o dano “como sendo a lesdo a um
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interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por agcdo ou omissao do
sujeito infrator”’, em outras palavras, o dano consiste em um prejuizo a vitima em

virtude da lesao frente a um bem material ou moral.

Observa-se, da analise do conceito, que o referido elemento pode ser
subdividido em duas esferas, a esfera patrimonial ou material e a esfera
extrapatrimonial ou moral. Essa ressalva deve ser feita pois, inicialmente, o dano era
definido apenas como uma eventual leséo ou reducao do patriménio da vitima, dessa
forma, a esfera moral ndo era tutelada. Contudo, o conceito tornou-se insuficiente
diante do contexto e, consequentemente, sofreu algumas modificagbes, passando,
portanto, a admitir e adentrar o campo da personalidade do individuo (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 77).

Por fim, o dltimo pressuposto da responsabilidade civil a ser estudado € o0 nexo
causal. O nexo causal € um elemento juridico que estabelece vinculo entre a conduta
do agente infrator e o dano provocado a um terceiro, para que s6 assim seja possivel
imputar a obrigacao ressarcitéria (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p.
367). Desse modo, 0 nexo causal € um requisito fundamental que identifica a ligacao
formada entre a conduta e o resultado, sendo capaz, inclusive, de definir quem foi o
causador do dano (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

Assim, verifica-se que € essencial averiguar o nexo causal, pois ndo ha que se
falar em responsabilidade civil e uma eventual indenizagdo caso o dano nao esteja
vinculado ao comportamento do individuo (GONCALVES, 2019, p. 64). Portanto, é
diante desse pressuposto que os autores Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e
Felipe Peixoto (2015, p. 366-367) dispdem sobre duas fun¢des que o nexo causal
exerce: a primeira funcdo compreendida pelos autores é a de identificar e
responsabilizar o agente que produziu o evento lesivo; e, em conexao com a primeira,
a segunda funcdo diz respeito a capacidade que o nexo causal tem de estabelecer e
delimitar a extensao do dano, conforme determina o art. 944 do CC.

Assim, encerrado o estudo dos requisitos necessarios para que o instituto da
responsabilidade civil subjetiva seja aplicado, nota-se a importancia de verificar esses
pressupostos para que haja a reparacdo civel de forma justa, objetivando o

reestabelecimento do equilibrio entre as relagdes.
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4.2.2 A caracterizagdo e comprovacao do dano a personalidade

O dano, cujo conceito ja foi mencionado, é compreendido como uma leséo que
atinge um bem juridico e € reconhecido, para grande parte da doutrina e
jurisprudéncia, como 0 elemento mais importante para que se possa falar em
responsabilidade civil. Considerando, portanto, que o bem juridico pode ser
classificado como um bem extrapatrimonial e patrimonial, em virtude da evolugéo dos
pensamentos doutrinarios e jurisprudenciais, no presente tdpico sera possivel

identificar quais sdo esses bens tutelados.

O dano patrimonial ou dano material, segundo Cavalieri Filho (2012, p. 78), é
aquele dano que lesiona bens que comp&em o patrimdnio corporeo ou incorpdreo de
alguém, contudo, o referido autor cita que outros doutrinadores compreendem que o
dano patrimonial corresponde a reducdo do patrimbénio da vitima. O dano
extrapatrimonial ou moral, que também nado possui definicdo prevista no ordenamento
juridico, possui, assim como o dano patrimonial, distintos conceitos doutrindrios,
contudo, de forma majoritaria, apresenta uma definicho com uma mesma linha de

raciocinio, qual seja, aquela voltada para o campo dos direitos da personalidade.

Para Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto (2015, p.266), o dano
moral é “uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela”.
Para Venosa (2018, p. 389), o dano moral adentra os direitos da personalidade,
correspondendo ao prejuizo que interfere no “animo psiquico, moral e intelectual da
vitima”. Para Cavalieri Filho (2012, p. 88), o dano moral pode ser conceituado por meio
de dois aspectos, quais sejam, o sentido estrito do dano moral, que diz respeito a
ofensa do direito a dignidade, e o sentido amplo do dano moral, que corresponde a
violacdo de forma extensa dos direitos da personalidade, alcancando a dimenséao
individual e social (2012, p. 90).

Com isso, € imperioso ressaltar que a concepc¢do que caracteriza o dano moral
por meio dos sentimentos humanos negativos resta-se vencida, conforme se analisa
do enunciado n.° 4452 que foi aprovado na V Jornada de Direito Civil (TARTUCE,

2021, p. 848). Desse modo, destaca-se que a corrente majoritaria € aquela que,

25 O dano moral indenizavel ndo pressupfe necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento (Enunciado n.° 445).
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tomando como base a Constituicio Federal de 1988, apresenta o dano
extrapatrimonial como lesdo aos direitos da personalidade.

Dito isso, afirma-se que a andlise realizada sobre a definicdo dos danos morais
€ imprescindivel devido ao tema do presente trabalho, sendo possivel, por meio disso,
arguir que o dano causado em virtude do abandono afetivo € um dano moral. Essa
alegacéo é feita diante das questdes que foram abordadas no decorrer da pesquisa,
devendo, inclusive, ser novamente mencionadas e analisadas, entretanto, agora sob

uma perspectiva juridica capaz de caracterizar e comprovar o dano.

A primeira mencdo que deve ser feita € quanto ao art. 227 da Constituicdo
Federal de 1988, j4 analisado no bojo desse trabalho (BRASIL, 1988). Constata-se
que o referido artigo assegura direitos a crianga e ao adolescente que séo, de alguma
forma, violados pelos genitores com a pratica de uma conduta abandbdnica, como por
exemplo, a convivéncia familiar. Ademais, cita-se ainda o ja mencionado art. 1.634,
incisos | e 1l do Cddigo Civil de 2002, visto que com o abandono afetivo parental as
criancas ndo estardo sob a guarda dos seus genitores e, por consequéncia, ndo serao
acompanhadas para que tenham um desenvolvimento adequado da sua

personalidade, atingindo, portanto, o dever de cuidar e educar.

Maria Berenice Dias (2021, p. 309-310) reconhece que o descumprimento dos
deveres pertinentes ao poder familiar citados acima, especificamente, o de conviver,
assistir, criar e educar o menor, gera o encargo indenizatério por dano afetivo, visto
gue 0s pais possuem uma missdo constitucional que ndo se encerra com as
obrigacdes de carater pecuniario, ja que o amago do poder familiar ndo é o encargo
material, mas a convivéncia. Concomitantemente com o pensamento da autora Maria
Berenice Dias, Alvaro Villaca e Venosa (2004, p. 14) destacam que a conduta dos
genitores de abandonarem os seus filhos deve ser classificada como abandono moral
grave, uma vez que abala psicologicamente a prole, fazendo jus, portanto, a operacao
do Poder Judiciario ante a violagdo do dever de cuidar.

Por fim, ressalta-se ainda o principio destacado outrora, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana, correspondendo a um elemento essencial para a
formacdao psicofisica do homem. Verifica-se que, além de ser aludido na Constituicéo
Federal, esse é também referenciado e protegido no Estatuto da Crianca e do
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Adolescente como um dever da familia, demonstrando o cuidado que deve ser
observado em face da dignidade dos menores.

Observando que esse cuidado esta expresso no art. 4° do ECA e considerando,
segundo Hironaka (2007, p. 08), que a personalidade do ser humano se manifesta por
meio do convivio familiar, € que merece prosperar a afirmativa de que a pratica do
abandono afetivo provoca um dano a personalidade do individuo. Assim, entende-se
gue o pai e a mae que abandonam afetivamente os seus filhos afrontam o principio
da dignidade da pessoa humana por provocarem na prole danos psiquicos e fisicos,
danos estes que ja foram explorados no capitulo anterior. Ademais, torna-se
incontestavel que os direitos das criancas e adolescentes de conviverem com 0S seus
genitores e, consequentemente, serem educados e criados por eles, consistem em
interesses que sao juridicamente protegidos, logo, ha violacdo ao direito a dignidade

do menor.

Entretanto, para que se torne possivel discutir a responsabilidade civil nos casos
de abandono afetivo parental, mostra-se necessério abordar a comprovagéo do dano.
A doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica fixam o entendimento
de que o dano deve ser devidamente comprovado, uma vez que a indenizacédo €&
medida pela extensdo desse prejuizo, contudo, a questdo polémica esta diante da

exigéncia de comprovacgao do dano moral.

Diante dessa indagacao, autores como Raimundo Simé&o de Melo (2018, p. 01)
e Cavalieri Filho (2012, p. 97) entendem que o dano moral existe in re ipsa, ou seja,
se presume pelos préprios fatos. Esse entendimento se estabelece na imaterialidade
do dano moral, posto que seria demasia, ou até mesmo inviavel, solicitar que a vitima

do dano comprovasse a sua dor e o seu sofrimento (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 97).

Por outro lado, alguns autores compreendem que o dano moral presumido nao
possui um carater absoluto, existindo algumas hip6teses em que se faz necessaria a
comprovacéao do dano extrapatrimonial, dentre elas, o dano provocado pelo abandono
afetivo. Faz-se essa assertiva devido ao grande nimero de casos em que 0S pais
descumprem com os deveres citados no presente topico, devendo haver indenizagéo
apenas para aqueles que realmente sofreram danos psicolégicos. Esse, inclusive, foi
o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais na apelagéo civel de n.°

0030902-23.2011.8.13.0515, posto que o relator, Joao Cancio, negou o provimento
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por entender que o dano provocado nao pode ser considerado presumido, carecendo,
portanto, da documentagdo probatéria para testificar as alegacoes feitas na inicial
(MINAS GERAIS, 2016, n.p.).

A apelacao civel foi interposta por Joaquim Augusto da Silva Fidelis em face do
seu pai, Joaquim Fidelis de Souza, objetivando a reforma da sentenca que julgou
improcedente os seus pedidos iniciais quanto a indenizagdo por danos morais. O
apelante alegou que a auséncia paterna causou um grande déficit emocional,
violando, sobretudo, a sua integridade psiquica (MINAS GERAIS, 2016, n.p.).

Entretanto, Jodo Cancio se manifestou entendendo que “o suposto dano nao
pode ser considerado ‘in re ipsa’, devendo ser efetivamente demonstrado”, assim,
nota-se que o relator indeferiu o pedido de indenizagéo argumentando que ndo houve
prova suficiente que ensejasse a procedéncia do pedido. Acresce ainda o relator
(MINAS GERAIS, 2016, online):

N&o se desconhece que a conduta do réu, ora recorrente, tenha causado ao
autor um sentimento de humilhagéo e tristeza, diante do abandono paterno,
no entanto, embora possa ter-lhe infligido, ndo caracteriza dano moral apto a
ensejar ressarcimento pecuniario.

Isto posto, verifica-se que a comprovacdo do dano moral é necessaria,
principalmente para limitar os casos de indenizagdo por abandono afetivo. Assim,
seguindo o entendimento de que o dano moral deve ser comprovado, lonete de
Magalhédes (2010, p.119) expoe:

Os pedidos indenizatérios com fulcro no abandono afetivo existem porque a
dor pode nao ser palpavel, mas é real. As sequelas sédo provadas por laudos
periciais de especialistas: psicologos, assistentes sociais, entre outros;
provas documentais, como boletins escolares e fotografias; depoimentos de
testemunhas, além de interrogatdrio minucioso do juiz competente.

Desse modo, afirma-se que o dano moral decorrente do abandono afetivo deve
ser devidamente comprovado por meio de uma pericia psicolégica, com documentos
e laudos de profissionais especializados capazes de identificar e notificar o eventual
dano. Por tudo isso, pode-se concluir que, de fato, o abandono afetivo pode provocar
danos ao menor, contudo, para que haja o dever de indenizacdo, mostra-se

necessaria a comprovacao desse dano.
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5 CONCLUSAO

Por meio do percurso realizado no presente trabalho, nota-se que as relagbes
familiares passaram por significativas mudancas com o decorrer do tempo. Uma das
principais modificacdes esta diante do préprio conceito de familia, visto que por meio
dele é possivel compreender que atualmente ambos os genitores possuem o direito-
dever de exercer atos que interfiram positivamente na formacao da sua prole, sempre

observando, contudo, o melhor interesse da crianca.

Os referidos direitos e deveres que devem ser exercidos pelos genitores dizem
respeito ao instituto basilar da relagdo paterno-filial, qual seja, o poder familiar.
Verifica-se que tal instituto foi analisado em todo o trabalho, uma vez que é com o
entendimento das caracteristicas e, sobretudo, a compreensdo da sua importancia,

gue se torna possivel alcancar uma efetiva resposta para os problemas apresentados.

Portanto, partindo desse pressuposto, atinge-se a esfera dos direitos
assegurados as criancas e aos adolescentes que, conforme observado, sao
protegidos por normas que integram o Cadigo Civil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Constituicdo Federal. Da analise desses dispositivos constatou-se
gue 0s genitores sao 0s principais agentes responsaveis pelo desenvolvimento dos
seus filhos, sendo atribuido a estes os deveres de cuidar e educar. Entretanto,
conforme destacado no desenvolvimento desse trabalho, o efetivo exercicio do poder

familiar ultrapassa a esfera patrimonial e adentra o campo da moral.

Assim, observa-se que, além da assisténcia material, a assisténcia afetiva
também se conecta a boa formacdo do menor, correspondendo a atencdo e ao
cuidado dos pais com os seus filhos por meio da convivéncia familiar, representando,
dessa forma, elementos indispensaveis ao desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Confirma-se essa tese ap6s andlise, no campo da Psicologia, sobre os
danos que sao provocados nas criangas que possuem pais, maes ou ambos ausentes.
Verifica-se que essa auséncia interfere significativamente na saude psiquica e fisica

do menor, sendo capaz de atingir a propria existéncia da crianga.

A partir dessa conclusao, torna-se possivel perceber que o abandono afetivo
alcanca o campo da personalidade do individuo, ou seja, além de violar os deveres
de guarda, educacéao, cuidado e convivéncia, infringe o direito do menor de ter uma

vida digna, interferindo na boa formagé&o do ser humano. Assim, compreende-se que
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0 abandono afetivo € configurado por meio de uma conduta negligente dos pais em
face de alguns deveres inerentes ao poder familiar, adentrando, sobretudo, o campo

dos direitos da personalidade.

Desse modo, constata-se que a conduta abandbnica dos genitores fere o
principio consagrado como orientador das demais normas do sistema juridico
brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa humana, que, conforme analisado, se
relaciona com os demais direitos da personalidade, como o direito a vida, o direito a

integridade fisica e o direito a integridade psiquica.

Perante tal situag&o, reconhece-se, por meio da presente pesquisa, a existéncia
de um dano, o qual se configura como dano moral, uma vez que este se depara com
0 campo extrapatrimonial relacionado aos direitos da personalidade. Configurado o
dano juridico, faz-se necessario examina-lo sobre o prisma da responsabilidade civil
subjetiva, analisando-se 0s seguintes pressupostos: a conduta; a culpa; o dano; e o

nexo de causalidade.

A finalidade a ser alcancada por meio da verificacdo da existéncia desses
elementos é impedir a impunidade de condutas violadoras de direitos por meio da
indenizacao, tal como a conduta abandoénica que viola os direitos expressos no art. 4°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente e no art. 227 da Constituicdo Federal, além
dos deveres inerentes ao poder familiar descritos no art. 1.634 do CC.

Assim, entende-se necessaria a incidéncia da teoria da responsabilidade civil
sobre as relacbes familiares, sobretudo diante da valorizacdo do homem apés a
promocao da dignidade da pessoa humana na Carta Magna, ndo havendo que se falar
em isencdo em face dos atos ilicitos praticados dentro do &mbito familiar.

Outrossim, defende-se a indenizacdo perante os danos decorrentes do
abandono afetivo, contudo, o eventual dano precisa ser devidamente comprovado por
meio de pericia técnica solicitada pelo juiz. Entretanto, pontua-se que os aplicadores
do direito devem observar os mesmos parametros das demais acdes de indenizacéo
por responsabilidade civil e, por sua vez, indeferir os pedidos genéricos que nao
componham todos os elementos, inclusive aqueles que ndo comprovem devidamente
o dano alegado por meio de documentos e laudos prescritos por profissionais da area,

sob pena de descredibilizar e vulgarizar as eventuais acoes.
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Desse modo, conclui-se pela reparacdo do dano provocado em razdo do
abandono afetivo por entender a importancia das funcdes da responsabilidade civil
que foram apresentadas no presente trabalho. Assim, o propésito central da
indenizacao diante desses casos € trazer o entendimento ao agente causador de que
a sua conduta, além de ilicita, € nociva para 0 menor. Ademais, acrescenta-se, além
da funcdo reparadora, a funcao pedagdgica da responsabilidade civil, no sentido de
inibir a conduta dos pais em abandonar os seus filhos afetivamente e promover um

desincentivo para toda a sociedade.
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