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RESUMO

Em artigo cientifico, investiga-se a viabilidade juridica de se responsabilizar,
civilmente, os genitores por abandono afetivo dos filhos. Para tanto, faz-se
revisdo bibliografica, jurisprudencial e legislativa, utilizando-se de uma
abordagem hipotético-dedutiva, além de uma afericdo de aspectos
qualitativos. Ademais, analisa-se, sob a perspectiva historica, a progresséo do
direito das familias, tratando sobre determinados principios constitucionais
relativos a tematica e sobre elementos juridicos correlatos. Discorre-se sobre
institutos concernentes a relagao dos pais para com os filhos, a exemplo da
filiacdo, da guarda e do poder familiar, bem como algumas garantias das
criangas e adolescentes, como o direito a convivéncia familiar, a educacgéao
moral e psicologica, a protecdo financeira e a atengdo preferencial.
Posteriormente, analisam-se os requisitos da responsabilidade civil no Direito
Brasileiro, especificando os relativos a responsabilidade civil extracontratual
subjetiva, a saber: conduta ilicita, culpa, dano e nexo de causalidade. Por fim,
investiga-se a viabilidade de responsabilizagao civil dos pais para com a prole
em face do abandono afetivo, ocasionado pelo desrespeito a deveres
estabelecidos legal e constitucionalmente.

Palavras-chave: Familias. Poder Familiar. Responsabilidade Civil. Abandono
Afetivo.

AFFECTIVE ABANDONMENT OF CHILDREN AND THEIR CIVIL
REPERCUSSION: A STUDY IN THE LIGHT OF DOUCTRINE AND
JURISPRUDENCE

ABSTRACT

In a scientific article, the legal feasibility of making civil parents responsible for
the emotional abandonment of their children is investigated. To this end, a
bibliographic, jurisprudential and legislative review is carried out, using a
hypothetical-deductive approach, in addition to assessing qualitative aspects.
In addition, from the historical perspective, the progression of family law is
analyzed, dealing with constitutional principles related to the theme and related
legal elements. It discusses institutes concerning the relationship between
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parents and children, an example of affiliation, custody and family power, as
well as some guarantees for children and adolescents, such as the right to
family life, moral and psychological education, protection financial assistance
and preferential attention. Subsequently, analyzing the requirements of civil
liability under Brazilian law, specifying those relating to non-contractual civil
liability, a knowledge: illicit conduct, guilt, damage and causation. Finally, the
feasibility of civil liability of parents to an offspring in the face of emotional
abandonment, caused by disrespect to legal and constitutional duties, is
investigated.

Keywords: Families. Family Power. Civil Responsability. Affective
Abandonment.

1 — INTRODUGAO

Esta pesquisa tem como objetivo geral aferir quais as repercussdes
juridicas do abandono afetivo dos pais para com os filhos, abordando
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios, além de acompanhar a
evolugdo do conceito das familias e suas consequéncias juridicas até o
momento atual. Para tanto, o estudo foi realizado por meio do método
hipotético dedutivo e de uma abordagem qualitativa.

O tema guarda notavel importancia, por se relacionar com questdes
sensiveis concernentes a familia, instituicdo de relevancia singular para a
sociedade, conforme reconhecido, inclusive, no direito patrio.

Ademais, faz-se oportuna essa pesquisa, também, por discorrer acerca
de direitos fundamentais protegidos de modo especial pela Constituicdo
Federal, quais sejam, aqueles relacionados a dignidade de criangas e
adolescente.

A fim de atingir tais escopos, proceder-se-a com a investigagao sobre
o conceito de familia, bem como sobre o aperfeicoamento da disciplina dado
pelo Direito Brasileiro as entidades familiares.

Neste interim, proceder-se-a a uma investigagao bibliografica, aferindo-
se tanto premissas doutrinarias, quanto dispositivos legais, com o intuito de
se entender as eventuais repercussoes relacionadas ao fato ora analisado.

Langcando mao de tais dados, sera realizada a analise certos institutos
do Direito de Familia, que se fazem uteis para a compreensao do tema.

Neste sentido, serao trabalhados a definicdo e os aspectos da filiagao,



do poder familiar e da guarda, bem como alguns dos deveres fundamentais
qgue os genitores possuem para com os filhos, a exemplo dever de possibilitar
ao menor o crescimento no seio da convivéncia familiar, de educacgao, de
resguardo financeiro e a atencdo preferencial, bem como a garantia do
desenvolvimento moral e psicologico.

Falar-se-a sobre o conceito afeto, elemento de extrema importancia
para o direito das familias na atualidade, além de um direito da crianga e do
adolescente, necessario ao seu desenvolvimento psiquico e moral.

Quanto as repercussdes do abandono afetivo, abordar-se-ao alguns
conceitos e elementos inerentes a responsabilidade civil, segundo do Direito
Brasileiro, fornecendo-se destaque a responsabilidade civil extracontratual
subjetiva, a qual guarda especial relevancia em relagdo ao escopo desta
pesquisa, pontuando que os principais requisitos para sua configuragado séo
conduta ou ato humano, a culpa em sentido amplo, nexo de causalidade e o
dano ou prejuizo.

Por fim, far-se-a uma averiguagao especifica da viabilidade juridica de
se responsabilizar civiimente os pais pelo abandono afetivo dos filhos, através
do instituto do dano moral, que busca reparar prejuizos psiquicos e
socioafetivos causados a vitima, com intuito de tentar inibir o genitor ao
cometimento do abandono, visando resguardar o cumprimento dos deveres

de cuidado e afeto pelos pais aos menores.

2 — DA DISCIPLINA JURIDICA DADA AS FAMILIAS: UMA ANALISE
HISTORICA

As diversas areas das ciéncias humanas — sociologia, antropologia,
Direito etc. — costumam atribuir significados distintos a palavra “familia”, de
modo que, para efeitos do presente artigo, utilizaremos apenas as
compreensodes juridicas cerca da referida instituigéo.

Durante a histéria, o Direito Brasileiro concedeu a entidade familiar
disciplinas bastante distintas entre si. Embora tal estudo possa remeter até
mesmo as Ordenagdes Filipinas (WALD, 2002, p. 20), a fim de nao fugir do
escopo desta pesquisa, restringiremos a analise ao contexto juridico surgido
a partir do Caodigo Civil de 1916.



Nesse sentido, no inicio vigéncia do Codigo de Bevilaqua, havia o
entendimento que a instituicdo familia s6 poderia se originar do matriménio.
Como consequéncias de tal pensamento, tinha-se, conforme lembra Wald
(2002, p. 22), uma maior dificuldade para se proceder com a adogéo de filhos,
além de reconhecer-se enquanto tais apenas aqueles ndo provenientes de
relacdes adulteras ou incestuosas.

Preteriam-se na época, outrossim, as unides convencionais que nao
fossem formadas mediante casamento, de sorte que ndo era garantido
resguardo legal para o concubinato e para a unido estavel. Nesse mesmo
sentido, ndo havia a possibilidade de divorcio, aceitando-se apenas o
chamado “desquite”.

O contexto, contudo, comecgou a modificar-se na década de 50, com a
vigéncia da chamada Lei da Adocéao (Lei 3.133/57), e posteriormente, com o
Estatuto da Mulher Casada (Lei n.° 4.121/62), que possibilitou a plena
capacidade a mulher casada (DIAS 2015b, p. 30), e com a Lei do Divorcio (Lei
n.° 6.515/77).

A partir da Constituigdo Federal de 1988, o tratamento juridico a
instituicdo familiar tomou novos contornos. A Carta Magna, por exemplo,
disponibilizou um capitulo somente para este Ramo do Direito, qual seja, o
Capitulo VII do Titulo VIII, tendo reconhecido, no caput do art. 226, que a
familia é a base da sociedade e deve ter especial protecao do Estado.

Com a nova Constituicdo, passou-se a estabelecer um modelo familiar
com base nos principios da solidariedade, igualdade e respeito a dignidade
da pessoa humana (LOBO, 2009, p. 5). No seu art. 226, caput, reconhece, por
exemplo, que a familia é base da sociedade e tem especial protecdo do
Estado. Passou-se a reconhecer que a familia advém do matriménio, mas
também pode ser originada da “uniao estavel entre homem e mulher” (art. 226,
§ 3° CF), ou ainda originada da relagdo entre qualquer dos pais e seus
descendentes, ainda que ndo haja casamento entre os genitores, conforme
se depreende do art. 226, § 4°, da Constituicdo Federal.

Em momento posterior, foi promulgada a Lei n. 8.971/94, concernente
ao direito dos companheiros aos alimentos e a sucessao, e a Lei n. 9.278/96,
que teve o intuito de regular o art. 226, § 3°, da Carta Magna, disciplinando

questodes relacionadas ao instituto da unido estavel.



Com o advento do novo Cédigo Civil (Lei 10.406/02), contudo, € que as
determinacoes constitucionais tiveram uma regulamentacao
infraconstitucional mais adequada. Novas perspectivas foram trazidas pelo
diploma, tais como a igualdade entre os cénjuges; fim do modelo patriarcal;
estabelecimento da dissolugdo do matriménio mediante separacéo e divoércio;
extingdo das diferengas entre filhos de sangue e adotados; regulamentacgéao
da unido estavel entre homem e mulher, além do reconhecimento de direitos
derivados de relagdes concubinas.

Por outro lado, com o avanco da Ciéncia Juridica, percebeu-se a
impossibilidade de conceituar juridicamente as familias tomando como base
apenas o disposto nos textos da Constituicdo e das Leis.

Desse modo, passou-se a reputar que o rol constitucional ndo é
exaustivo, de sorte que devem ser reconhecidas outras estruturas familiares,
a exemplo das anaparentais, formadas somente pelos filhos, sem a presenca
dos genitores; familias parentais, oriunda da convivéncia de pessoas com
vinculo de parentesco; familias homoafetivas, formadas por pessoas de igual
sexo (DIAS 2015a, p.1)

Como representativo deste novo paradigma, o Supremo Tribunal
Federal, em 2011, decidiu de forma unanime e histérica, pelo reconhecimento
da unido estavel homoafetiva.

Na oportunidade, levou-se em consideragéo, além de outros fatores,
um principio bastante caro para o direito de familia atualmente: o do afeto.

Mas atualmente, também tendo como base o principio do afeto, vem
se admitindo, tanto doutrinaria, quanto jurisprudencialmente, as familias
pluriparentais, ou seja, aquelas em que consta no Registro de Nascimento do
filho o nome de mais de um pai ou mais de uma mae, geralmente um genitor
com vinculo biolégico e o outro com vinculo socioafetivo.

Tal possibilidade surge como adequagado a uma situagao juridica que
ha muito existe: o fato de que é possivel que um individuo considere como
pai/mde uma pessoa distinta do(a) genitor(a) biolégico(a). Assim, ao se
permitir o pluriparentesco, garante-se, a um s6 tempo, que o genitor bioldgico
usufrua do direito de ser reconhecido como pai/mae da sua prole, como
também garante-se a prole a possibilidade de ter documentalmente atestada

a relacao socioafetiva de parentesco.



3 —PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS MAIS RELEVANTES DO DIREITO DE
FAMILIA

Entende-se principio como sendo o tipo de norma que ordena a
efetivacdo de certas posturas, na maior medida possivel, com base nos
cenarios faticos e juridicos com os quais se relaciona.

Faremos uma analise sucinta de alguns principios presentes na
Constituicao Federal, a medida que “s&o as portas de entrada para qualquer
leitura interpretativa do direito” (DIAS, 2015, p. 42).

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Previsto no inciso Ill, do Art. 1°, da Constituicdo Federal, constitui-se
enquanto um dos fundamentos da Republica Brasileira. Como tal, direciona a
concretizacao do Direito, de sorte que tanto os legisladores, quanto os
aplicadores, devem levar em consideragao a efetivagao da dignidade humana

Relaciona-se com o Direito das Familias, a medida que toda
convivéncia familiar deve prezar pela dignidade das pessoas que entre si
convivem, moral, fisica e psiquicamente.

Atualmente, tem sido fundamental para o pensamento de um “novo”
direito das familias, em que se tem deixado de lado construgcdes sociais
tradicionais, que privilegiavam, eminentemente, um modelo patriarcal,
relacionado ao vinculo estritamente biolégico e matrimonial, para um modelo
com foco precipuo no afeto e no alcance de uma vida digna, por parte
daqueles que compde a entidade familiar.

De fato, com o avango dos debates, o principio da dignidade humana
foi um dos alicerces que permitiram o reconhecimento das familias originadas
de uma unidao homoafetiva, ao considerar que todas as pessoas tém igual
dignidade, sendo a todas, indistintamente, garantida a busca pela felicidade

mediante a constituicdo de uma célula familiar.

3.2 DO PRINCIPIO DA LIBERDADE

Prevé o art. 5° da Constituicdo Federal que a todos é garantida a

liberdade. Tal garantia compreende, além do direito de ir e vir, a liberdade de



escolha do caminho de vida que quer seguir, 0 que inclui a convivéncia
familiar.

Nesse sentido, o art. 226 da Carta Magna, em seu § 7°, estabelece que
o planejamento familiar € livre decisdo do casal, sendo vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou privadas.

Aliberdade, assim, deve estar presente na criagdo, na manutengao, na
extincdo e na reinvencao das relagoes familiares, levando-se em conta o afeto
entre as pessoas envolvidas.

Ainda em relagao a este principio, cabe reconhecer que, nos ultimos
tempos, tendo sido utilizado para o reconhecimento de direitos civis dos
membros da entidade familiar.

Verbi gratia, dentre outros fundamentos, utiliza-se a liberdade para
respaldar a unido homoafetiva como apta a gerar uma familia, a medida que,
se todos possuem a mesma dignidade, a todos deve ser garantida a liberdade
de escolher o parceiro(a) com quem pretende se relacionar,
independentemente do sexo.

Neste sentido, ha a disposi¢céo do art. 1.513 no Cadigo Civil, em que
esclarece que nao cabe a quem quer que seja, nem mesmo ao Estado,
interferir na comunhao familiar.

Do mesmo modo, também a titulo exemplo, a liberdade surge como um
dos fundamentos do pluriparentesco, uma vez que nao cabe ao Estado obstar
que alguém desenvolva, em relacdo a outrem, ainda que sem vinculo

bioldégico, uma relagao de pai/mae e filho(a).

3.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Também nos termos da Carta Magna em seu art. 5°, que “todos sao
iguais perante a lei” (caput), garantindo-se, outrossim, a igualdade entre
homem e mulher em direitos e obrigagdes, nos termos da Constitui¢ao (inciso
).

Com base nesse principio, reputa-se “imprescindivel que a lei em si
considere todos igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem ser
sopesadas para prevalecer a igualdade material” (Ibidem, p. 46).

Relacionando-se ao direito das familias, temos o reconhecimento, pela

Constituicao Federal: da entidade familiar formada a partir da unido estavel



entre homem e mulher (art. 226, § 3°); da igualdade no exercicio dos direitos
conjugais por partes dos cénjuges (§ 5°); da igualdade entre os filhos havidos
ou nao da relagdo do casamento, ou por adogao (art. 227, § 6°).

Tém-se, também, como consequéncia desse principio, a concepgao de
igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher, diferentemente de
outrora, quando o cbnjuge varao gozava de diversos privilégios, tanto em
relagdo a cbnjuge varoa, quanto no que concerne ao exercicio de
prerrogativas sobre os filhos, a época denominado “patrio poder’. Com a
mudanga de paradigma, hoje ambos os genitores, independentemente do
sexo, possuem iguais prerrogativas e deveres em face da prole, sendo tal
instituto agora chamado de “poder familiar”.

Outrossim, apesar de nao existir determinag¢ao constitucional expressa,
prevalece o entendimento da homoafetividade como unido estavel, conforme
julgamento do Supremo Tribunal Federal, no ano de 2011, posteriormente
regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica.

Ademais, este principio refere-se também a igualdade entre os filhos,
tema pertinente a presente pesquisa.

Com efeito, consoante o art. 227, § 6°, da CF, “os filhos, havidos ou ndo
da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
filiacao”. A redagéo foi repetida pelo art. 1.596 do Cdédigo Civil.

Os filhos havidos dentro ou fora do casamento/uniao estavel, bioldgicos
ou adotivos, fazem jus aos mesmos direitos, tais afeto e cuidado pelos pais,
inclusive daqueles que nao lhes tenham a guarda.

Em razdo disso, ainda que um dos genitores opte por encerrar o vinculo
matrimonial ou de unido estavel, constituindo, posteriormente, nova familia,
tem, em face dos filhos da primeira relagdo, as mesmas obrigagdes que tera

em relagdo aos vierem nascer ulteriormente.
3.4 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
A medida que os membros da familia cumprem os seus deveres entre

si, reduz-se o 6nus do Estado para o auxilio social aos cidadaos (/bidem, p.

48). Este € um dos motivos pelos quais considera-se a familia como instituicao



fundamental para a sociedade, bem como pelo que o Direito incentiva a
solidariedade no ambiente familiar.

O art. 227 da Carta Magna, por exemplo, afirma que € dever da familia
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, uma
série de direitos, tais como o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura e a dignidade.

Na mesma esteira, dispde o art. 229 da Constituicdo Federal que “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”.

Por seu turno, o art. 230 da Constituicdo prevé os deveres de protecao
da familia também devem direcionados para os idosos, “assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida”.

A solidariedade familiar deve estar presente nas assisténcias moral,
material e psiquica, da infancia até a velhice.

Com base nesse principio, sdo os membros da familia responsaveis
pelos demais, devendo a assisténcia estatal ser subsidiaria, uma vez que,
prioritariamente, o acolhimento e o suporte financeiro devem ser fornecidos

pela entidade familiar.

3.5 DAAFETIVIDADE NO SEIO FAMILIAR

Um dos principios mais caros para o Direito das Familias atual, a
afetividade encontra-se implicito na Constituicdo Federal, haja vista que,
consoante leciona Paulo Lobo (2008, p. 48), “especializa, no ambito familiar,
os principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll) e da solidariedade (art. 3°, I)”.

O mesmo autor assevera, outrossim, determinados artigos da Carta

Magna que realgam a relevéancia do afeto:

O principio da afetividade esta implicito na Constituicao.
Encontram-se na Constituicdo os fundamentos essenciais do
principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolugéo
social da familia brasileira, além dos ja referidos: a) todos os
filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art. 227,



§ 6°; b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§
5° e 6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma
dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226,
§ 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biolégica) é
prioridade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente
(art. 227). (Ibidem, p. 48)

Embora n&o esteja expresso na Constituicdo Federal, o afeto se
apresenta, desse modo, como um dos elementos da estabilidade das relagdes
familiares socioafetivas, cujos aspectos, atualmente, sdo tidos como
prioritarios quando comparados aos patrimoniais e bioldgicos.

E também com base no afeto que a jurisprudéncia vem reconhecendo
novos modelos familiares, dos quais ja se falou acima, tais como os originados
de unides homoafetivas. Num Estado Democratico de Direito, em que vige o
principio da dignidade da pessoa humana, € defeso ao Estado, ou a quem
quer que seja, impedir que individuos constituam uma familia apenas pelo fato
de possuirem o mesmo sexo. Restringir de tal modo a possibilidade de
expressao de afeto para com semelhantes seria uma postura desarrazoada,
inconcebivel nos dias atuais.

Ademais, o afeto também surge como fator preponderante nas
chamadas familias pluriparentais, pois serve como fundamento para se
permitir que um individuo tenha, a um sé tempo, um pai/mae por vinculo
biolégico/adotivo e outro por vinculo socioafetivo. Tal fato demonstra o
fortalecimento da compreensdo de que a protegao juridica aos vinculos
familiares afetivos é tao importante quanto aquela concedida aos vinculos

bioldgicos.

4 - APONTAMENTOS ACERCA DE INSTITUTOS DO DIREITO DAS
FAMILIA RELATIVOS AO TEMA DESTE ESTUDO

4.1 O INSTITUTO DA FILIACAO

Para o Direito Brasileiro “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatodrias relativas a filiacao” (art. 227,



§ 6°, da CF).

Conforme ja ensinava Pontes de Miranda, tem-se por filiagéo:

A relagdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas
pessoas, uma das quais nascida da outra, chama-se
paternidade, ou maternidade, quando considerada em
relacdo ao pai ou a mae, e filiacdo, quando em relagao 227
ao filho para com qualquer um dos genitores. (1954, p. 19)

Com excecao da adogao, o estudo filiacdo desmembra-se em dois
géneros: aquela existente numa relagéo entre duas pessoas que contrairam
matriménio e aquela oriunda de quaisquer outras formas distintas do casal
heterossexual casado.

Contudo, apesar de ainda se dar mais importancia a analise da filiagcao
a partir do casamento, seja pela presungao, seja pelo reconhecimento, cada
vez mais se atribui maior relevancia a questao socioafetiva.

Nessa esteira, o critério socioafetivo tornou-se maneira de
estabelecimento da paternidade. Ensina Fachin que “ao mesmo tempo em
que a presuncgao pater is est deixa de ser dogma, como ja escrevemos, o dado
socioafetivo passa a ser um dos elementos de maior relevancia para a

determinacao da paternidade/maternidade. (2008, p.154).

Conforme ensina Cassetari, a familia da atualidade possui amparo no
artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal, o qual alicerga a existéncia da
afetividade em seu conceito e fornece a familia uma funcao social de
relevancia, a saber, a de valorizar o ser humano. (CASSETARI, 2014, p. 28)

Conforme ja dito, a compreensdo de que a socioafetivade traz
repercussao nas relagdes concernentes a filiagao é efeito natural, verdadeira
consequéncia légica de um novo modo de refletir que coloca a dignidade da
pessoa humana como “centro das preocupagdes do direito civil” (FACHIN,
2008, p.155).

4.2 DO PODER FAMILIAR

Com a promulgagao do Cédigo Civil de 2002, ouve a reformulagédo do

instituto até entado denominado Patrio Poder, nos termos do antigo Cédigo Civil
de 1916.



As modificagdes no instituto deve, dentre outros fatores, a consolidagao
do principio da igualdades nas relagdes familiares: o poder que era exercido
basicamente pelo pai, passa a ser igualmente exercivel pelo pai e pela mae.

Tém-se, portanto, uma intima relagdo com os deveres dos pais. E ao
Poder Familiar que que se refere a Constituicdo Federal quando dispde, em
seu art. 226, que "os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher".

Conforme prevé, Estatuto da Crianca e do Adolescente, o poder familiar
“sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma do
que dispuser a legislagao civil” (art. 26).

Por seu turno, determina art. 1.631 do Cddigo Civil que “durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade”.

O exercicio do poder familiar diz respeito a ambos os pais e
independentemente da situagao conjugal, ndo sendo alterado pela dissolugao
de uni&o estavel, separacéo judicial ou divércio (art. 1.632 do CC).

No exercicio do munus, aos pais compete, a direcdo da criacédo e da
educacgao; o exercicio da guarda unilateral ou compartilhada; a concessao ou
negacao do consentimento para que se casem; a exigéncia de obediéncia,
respeito etc., bem como o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as determinacgdes judiciais (art. 22, ECA).

O poder familiar pode ser suspenso em algumas hipoteses, a
requerimento do Ministério Publico de um parente. Nos termos do art. 1637,
caput e paragrafo unico do CC, isso ode ocorrer se eventualmente um dos
pais abusar da autoridade que Ihe foi legalmente concedida, faltando com
seus deveres e arruinando com os bens dos filhos, ou, outrossim, quando
ocorrer condenacgao por sentencga irrecorrivel, cuja pena exceda 02 (dois)
anos de prisdo, além da hipétese de descumprimento injustificado de deveres
e obrigacdes concernentes ao art. 22 do ECA, conforme art. 24 do mesmo
diploma legal.

Extinguem o poder familiar os seguintes fatos-juridicos, dispostos nos
art. 1.635 do CC: | - pela morte dos pais ou do filho; Il - pela emancipacéo,

nos termos do art. 5°, paragrafo unico; Il - pela maioridade; IV - pela adogéo;



V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638 (casos de perda do poder
familiar).

No art. 1.638, do CC, constam os casos que poder vir a fundamentar a
sentenca de perda do poder familiar, a saber: | - castigar imoderadamente o
filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente, V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de
adocao (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017).

Posteriormente, com a Lei 13.715, de 2018, incluiu-se no artigo 1.638
um paragrafo unico, prevendo novos fundamentos para a perda do poder
familiar, in verbis:

Art. 1.638 (...)
Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder
familiar aquele que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)
| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar: (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)
a) homicidio, feminicidio ou leséo corporal de natureza grave
ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacao a condicao de mulher; (Incluido pela Lei n°
13.715, de 2018)
b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusao; (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)
Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido
pela Lei n® 13.715, de 2018)
a) homicidio, feminicidio ou les&o corporal de natureza grave
ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminagao a condicao de mulher; (Incluido pela Lei n°
13.715, de 2018)
b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a
dignidade sexual sujeito a pena de reclusao. (Incluido pela Lei
n® 13.715, de 2018)

Frise-se que nao perdem o referido munus: aquele que contrai novas

nuapcias, ou estabelece unido estavel, quanto aos filhos do relacionamento
anterior (art. 1.636, caput); os solteiros que casarem ou estabelecerem unido
estavel, quanto aos filhos que ja possuam (1.636, paragrafo unico); o genitor
em relagdo ao qual ha falta ou caréncia de recursos materiais (art. 23, ECA);
0 pai ou a mae condenado criminalmente, exceto na hipétese de condenacéo
por crime doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente (art. 23, §
2° ECA).



Em verdade, o poder familiar trata-se, ha um s6 tempo de um conjunto
de direitos e deveres para com uns filhos, cujos parametros sédo estabelecidos

constitucional e legalmente.

4.2.1 Da Alienagao Parental

Em 1985, foi proposto por Richard Gardner o termo Sindrome de
Alienacgéo Parental (SAP), uma conjuntura na qual um dos pais induz o filho a
romper os lagos com o outro genitor, fazendo com que crie sentimentos de
repulsa e temor em relagao a este.

Segundo Gardner, trata-se de:

(...) um disturbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custdédia de
criancas. Sua manifestacdo preliminar € a campanha
denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita
pela propria crianga e que ndo tenha nenhuma justificacao.
Resulta da combinacao das instrugbes de um genitor (o que
faz a “lavagem cerebral, programacgdo, doutrinacao”) e
contribuicdes da propria crianga para caluniar o genitor-alvo.
Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros
estdo presentes, a animosidade da crianga pode ser
justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienagao
Parental para a hostilidade da crianga nao é aplicavel (1985,

p.2)
Em termos parecidos, dispde o art. 2° da Lei 12.318/2010, ao aduzir

que:

Art. 22 Considera-se ato de alienagao parental a interferéncia
na formagado psicolégica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou
pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencgao de
vinculos com este.

O referido dispositivo, em seu paragrafo unico, apresenta algumas
maneira de alienagdo parental, a saber: | - realizar campanha de
desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade; Il - dificultar o exercicio da autoridade parental; Il - dificultar

contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio do



direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a
genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco; VI - apresentar falsa
denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para obstar
ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente; VIl - mudar o
domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avos.

Posteriormente, com o advento da Lei 13.431/2017, a alienagao
parentar passou a ser considerada espécie de violéncia psicoldgica contra a
crianga, nos termos do art. 4°, inciso Il, alinea b, do referido diploma:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da
tipificagdo das condutas criminosas, s&o formas de
violéncia:

(-..)

Il - violéncia psicolégica:

(...)

b) o ato de alienacao parental, assim entendido como a
interferéncia na formagao psicolégica da crianga ou do
adolescente, promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avdés ou por quem os tenha sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, que leve ao repudio de
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencgao de vinculo com este;

Tem-se, portanto, que a alienagéo parental € um grave ilicito, cometido
no ambiente familiar, que atinge tanto os direitos da crianga, quanto o do
genitor que nao guardido. Tal conduta pode até mesmo influenciar na
ocorréncia de eventual abandono afetivo a ser efetivado pelo genitor

destinatario da alienagéo.

5. ANALISE SOBRE ALGUNS DOS DEVERES DOS PAIS EM RELAGAO
SOS FILHOS

5.1 DA GUARDA



A guarda é um dever dos genitores para com sua filhos (art. 22, ECA)
e “obriga a prestagao de assisténcia material, moral e educacional a crianga
ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais” (art. 33, ECA).

Nas palavras de Anténio Cezar Lima da Fonseca (2015, p. 153), guarda
seria “um feixe de obrigac¢des e deveres, pois contém a vigilancia, amparo,
cuidado, assisténcia material e moral, resguardo dos filhos (crianga ou
adolescente)”. Ja para José Fernando Simao, seria o convivio, dever de
cuidado sem representagcéo, nem assisténcia por parte do guardido, sendo
este o pai ou a mae, sendo este um terceiro, sendo o0 menor 6rfao ou nao,
constituindo-se em um instituto uUnico, ainda que tratado por duas leis
diferentes

Nesse interim, a guarda, ademais de uma obrigagao dos pais, € um
direito dos filhos menores de serem reconhecidos e protegidos no tempo em
que morarem juntamente a seus pais.

As espécies de guarda estao previstas no art. 1.583 do CC, § 1°. Tem-
se por guarda unilateral, aquela “atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém
que o substitua e, por guarda compartilhada, a responsabilizagéo conjunta e
o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que n&ao vivam sob 0 mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. Por outro lado,
guarda compartilhada € a “responsabilizagao conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mé&e que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”.

Atualmente, a regra é que a guarda seja compartilhada. Desse modo,
quando nao houver acordo entre a mae e o pai, encontrando-se ambos os
genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que n&o
deseja a guarda do menor (art. 1.584, § 2°, CC).

Saliente-se, outrossim, que o genitor que nao seja o guardiao
permanece possuindo os seus deveres para com os filhos. Assim, determina
o art. 1.583, § 5° o0 pai ou a mae que nao detenha a guarda fica obrigado
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,

qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes



e/ou prestacédo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagoes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a educagao
de seus filhos.

Apesar de haver quem defenda existéncia de dois institutos distintos
como o nome “guarda”, um discriminado pelo ECA e o outro pelo Codigo Civil,
entendemos que embora possam ter causas e efeitos distintos, tais
regulamentacgdes se referem ao mesmo instituto (SIMAO, 2015).

Discorre-se, por fim, sobre o instituto da guarda compartilhada.

Conforme leciona Flavio Tartuce, “a guarda compartilhada ou guarda
conjunta representa a hipétese em que pai e mae dividem as atribuicbes
relacionadas ao filho, que ira conviver com ambos” (2015a).

Acerca do instituto, prevé o art. 1.584, caput e incisos | e Il do CC, que:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
(Redagao dada pela Lei n°® 11.698, de 2008).

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela méae, ou por
qualquer deles, em acdo autbnoma de separagcdo, de
divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida
cautelar; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

Il — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades
especificas do filho, ou em razédo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

Tais dispositivos asseveram que a guarda compartiihada sera

concedida de dois meios, consoante ensina Flavio Tartuce (2015b):

O primeiro deles diz respeito as hipéteses em que é
requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por
qualquer deles, em acdo autbnoma de separagao, de
divércio, de dissolugcdo de unido estavel ou em medida
cautelar. Essa primeira opg¢ao envolve o pleno acordo
dos genitores, devidamente homologado pelo juiz da
causa. O segundo caminho para a fixacao da guarda é
a decretagédo pelo juiz, em atencdo as necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de
tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a
mae.

O § 2° do mesmo, cuja redacéao foi concedida pela Lei n°® 11.698/08,
estabelecia que quando n&o houvesse acordo entre a mée e o pai quanto a

guarda do filho, seria aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

N&o obstante, com o surgimento da Lei n.° 13.058/14, mudou-se a redagéo,



determinando-se que, quando nao houver acordo entre os pais e ambos
estiverem aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

Portanto, a guarda compartilhada é a regra, podendo-se decidir em
contrario somente se os genitores deliberarem consensualmente, se um dos
pais ndo estiver apto ao exercicio do poder familiar ou se um dos genitores
declarar ao juiz que n&o deseja a guarda. Nesse ultimo caso, porém,
compreende-se que a manifestacido de vontade precisa ser razoavelmente
motivada, podendo o juiz, em caso contrario, determinar a guarda
compartilhada, atendendo as necessidades especificas do filho, nos termos
do art. 1584, inciso I, do Cadigo Civil.

5.2 DA CONVIVENCIA, DA EDUCAGCAO E DA CRIACAO

As criancas, adolescentes e jovens é estabelecido o direito &
convivéncia no ambiente familiar, que assume significativa importancia no

pleno desenvolvimento da personalidade. Dispde o art. 19 do ECA:

Art. 19. Toda crianca 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, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Outrossim, assevera o art. 227, caput, da CF (com redacao dada pela
EC n° 65/10), que é dever da familia assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracgao, violéncia, crueldade
€ opressao.

Especificamente no que diz respeito aos genitores, o art. 229 afirma
que estes “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”.



O dever de criar e educar os filhos esta inserido também no artigo 22
do ECA e no art. 1.634, inciso |, do CC. Criar e educar diz respeito orientar a
crianga, ajudar a desenvolver sua personalidade, as suas aptiddes e a sua
capacidade, “conceder instru¢do basica ou elementar, ensino em seus graus
subsequentes, incluindo a orientacdo espiritual, tudo dentro do padrao da
condigao socioecondmica dos pais” (MACIEL, 2009, p. 98).

O termo “educagao” utilizado pelo nosso ordenamento juridico deve
possuir o emprego mais amplo possivel, de modo que nele estejam inclusas
a educagao moral, politica, escolar, religiosa, profissional, civica. Desse modo,
no termo educagao devem constar quaisquer padrdes que possibilitem ao
menor aprender a viver em sociedade (LOBO, 2009, p. 279). Nesse sentido,

também séao as licdes de Rolf Madaleno:

Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de
assisténcia moral, psiquica e afetiva, e quando os pais ou
apenas um deles deixa de exercitar o verdadeiro e mais
sublime de todos os sentidos da paternidade, respeitando a
interacdo do convivio e entrosamento entre pais e filho,
principalmente quando os pais sdo separados ou nas
hipoteses de familias monoparentais, onde um dos
ascendentes ndo assume a relagcdo fatica de genitor,
preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem
exercer o direito de visitas, certamente afeta a higidez
psicolégica do descendente rejeitado. (2009, p. 310)

Além disso, nao se pode olvidar do dever de sustento (art. 22, ECA), o
qual diz respeito tanto a assisténcia moral quanto material, até que se
complete a maioridade. Como expressado do principio da solidariedade, o
dever de sustento “responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir
a idade adulta, isto €, de ser mantida, instruida e educada para sua plena

formagao social” (Ibid., p. 41).

5.3 DO DEVER DE AFETO

Conforme dito alhures, com o decorrer do tempo, a compreensao
acerca das familias foi se modificando, passando-se a se atribuiu maior valor
a um de seus componentes: o afeto. A nogao de familia, neste momento, esta
muito mais relacionada com a concretizagdo das aspiracdes afetivas e

existenciais de seus membros: € a chamada compreensdo eudemonista da



familia, que ganha cada vez mais respaldo, a medida que a sua versao
instrumental vai regredindo.

Ja ha mais de uma década, ensinava a professora Maria Berenice Dias
(2005, p. 67):

“A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais,
pelos educadores, pelos psicologos, como objeto de suas
ciéncias, entrou nas cogitacbes dos juristas, que buscam
explicar as relagdes familiares contemporaneas”.

Sobre o tema, escreveu também Rolf Madaleno:

O afeto é mola propulsora dos relacionamentos familiares e
das relacbes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo
amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a
existéncia. A afetividade deve estar presente nos vinculos de
fiiacdo e de parentesco, variando tao-somente na sua
intensidade e nas especificidades do caso concreto. (2009, p.
65)

Por outro lado, alguns defendiam nao ser razoavel “obrigar” alguém a
amar outrem por meio de lei. Nessa perspectiva, “0 amor, proprio do ser
humano, é gratuito e incondicional, ndo pode ser comprado ou alugado,
menos ainda imposto” (MONTEMURRO, 2015).

Apesar dos méritos desse entendimento, defendemos a existéncia de
um dever fundamental, determinado constitucionalmente, dos genitores para
com os filhos, derivado do direito dos menores a protegao integral, por forga
do art. 227, caput, o qual determina que deve ser assegurado ao menor, com
absoluta prioridade, o “direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacéao, ao
lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”.

Entendemos que a garantia do art. 227, caput, é direito fundamental
dos menores, nos termos § 2° do art. 5° da CF, uma vez que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Devem ser tidos como direitos fundamentais, outrossim, aqueles que,
apesar de nao expressos, sao imprescindiveis a efetivagao do disposto no art.

227, caput, por serem decorrentes dos principios por ela adotados (art. 5°, §



2°).

Assim, com base no principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Brasileira (art. 1°, 1ll, CF), bem como a
necessidade de se conceder a maior efetividade possivel aos direitos
fundamentais, ndo ha como se se considerar as garantias do art. 227, caput,
como fundamentais, se nao se atribui 0 mesmo status aqueles necessarios a
sua efetivacao.

Nessa senda, entendemos que o afeto € um dos direitos fundamentais
imprescindiveis a protecado das disposi¢cdes do art. 227, caput, uma vez que,
nao ha como se ter o resguardo a uma vida digna, a saude fisica e mental, ao
lazer, ao respeito, a convivéncia familiar, se nao tiver afeto.

Portanto, o direito ao afeto, ao qual faz jus o menor, relaciona-se ao
amparo, a assisténcia moral e psiquica, ao atendimento das necessidades em
beneficio da formacao de um infante.

Por outro lado, a tarefe de se demonstrar a caréncia de afeto e, por
consequente, o descumprimento do referido dever, ndo é tarefa das mais
faceis. De qualquer modo, entendemos que, caso se consiga provar eventual
abandono afetivo, deve-se reputar tal conduta como ilicita, apta a ensejar

responsabilizagao civil, conforme de expora a seguir.

6 — APONTAMENTOS BASICOS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo Maria Helena Diniz, em exposi¢cao antiga, entende-se por

responsabilidade civil:

“A aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar -
dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razao de ato
do préprio imputado, de pessoa por quem ele guarda
(responsabilidade subjetiva) ou ainda, de simples imposi¢cao
legal (responsabilidade objetiva).” (1984, p. 32)

A responsabilidade civil, portanto, advém do desrespeito a direito, em
razao de ofensa a norma juridica, contratual ou n&o.

Duas sao as espécies de responsabilizacao, diferenciando-se pelo tipo
da norma ofendida: a contratual, discriminada pelos arts. 389 e 395 do Cadigo

Civil, e a extracontratual, também chamada de aquiliana, disposta nos arts.



186 e 927 do Cddigo Civil, mais relevante o presente estudo.

A responsabilidade aquiliana € direcionada pelo principio de que a
ninguém ¢é permitido causar dano a outras pessoas (neminem laedere),
recaindo o dever indenizar sobre aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral (art. 186 c/c 927, ambos do Cédigo Civil).

O referido instituto é discriminado, outrossim, nos inciso V e X do art.
5° da Constituicdo Federal, os quais preveem, respectivamente que “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem” e que “séo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacio”.

Ademais, o género “responsabilidade extracontratual” se subdivide em
responsabilidade subjetiva e objetiva, sendo que a distingao relaciona-se com
necessidade ou ndo da comprovacgao de culpa em sentido amplo.

Para que se verifique a responsabilidade subjetiva, concernente ao
objeto desse estudo, faz-se necessario que ocorram os seguintes requisitos:
conduta ou ato humano, culpa em sentido amplo, nexo de causalidade e o
dano ou prejuizo.

Conduta € a agao omissiva ou comissiva, perpetrada voluntariamente,
ou seja, acao era controlavel vontade do agente.

Existe, também, a necessidade de ocorrem culpa em sentido amplo,
que, para a teoria classica, seria o principal pressuposto da responsabilidade
civil subjetiva (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 27). Isto é, a conduta ha de ser
culposa em sentido estrito (negligente, imprudente e imperita) ou dolosa. Caso
a conduta seja omissiva, porém, € preciso que exista um dever juridico de
acgao diante de determinado fato.

O nexo causal, por seu turno, nos ensinamentos de Enoque Ribeiro dos
Santos (2015, p. 52), “é geralmente conceituado como o vinculo que se
estabelece entre dois eventos, de maneira que um se apresenta como
consequéncia do outro”.

Quanto a espécie de causalidade, entendemos que o Cdédigo Civil
encampou a teoria da causalidade adequada, dada a previsao constante nos

art. 944 e 945, segundo a qual o valor da indenizagdo deve guardar



adequacgao com fatos concernentes ao dano.

Nos termos da referida teoria, entende-se como causa somente o fator
que por si s6 ocasionaria 0 dano, nao recebendo o mesmo status as demais
condigbes. Causa seria, assim, o antecedente necessario e adequado a
concretizacado do dano.

Por fim, entende-se por dano qualquer lesdo ocasionada em face
situagao juridicamente tutelada, seja na esfera patrimonial, seja na esfera

moral da pessoa. Sobre o tema, sustenta Sergio Cavalieri Filho:

Como sendo uma subtracdo ou diminuicdo de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de
um bem patrimonial, quer se trata de um bem integrante da
prépria personalidade da vitima, como sua honra, a imagem,
a liberdade etc. Em suma, dano € lesdo de um bem juridico,
tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo
do dano em patrimonial e moral. (2006, p. 96)

7. DA VIABILIDADE DE SE RESPONSABILIZAR CIVILMENTE OS PAIS
PELO ABANDO AFETIVO DOS FILHOS

7.1 DA CONDUTA ILICITA, DO DANO E DO NEXO DE CAUSALIDADE

A responsabilidade civil traduz a obrigagdo da pessoa fisica ou juridica
ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico
preexistente de nao lesionar implicito ou expresso em lei (STOCO, 2002, p. 120).

Prevé o art. 186 do Cddigo Civil “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nos termos da regra geral insculpida no art. 927 do mesmo diploma legal,
para que haja indenizagéo, a conduta, além de ilicita, deve gerar dano.

Cabe aferir, num primeiro momento, se o abandono afetivo constitui-se
enquanto conduta ilicita.

Quem defende que nado, geralmente alega ser indevido reputar como
ilicito o desafeto por alguém, ainda que em relagao ao proprio filho, porquanto
seria desarrazoado obrigar as pessoas, por lei ou por contrato, a amarem umas
as outras (MONTEMURRO, 2015). Em decisao anterior, 0 STJ demonstrou esse
entendimento (REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma,



julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299).

Por outro lado, compreendemos como mais adequado o entendimento
segundo o qual “amar é faculdade, cuidar € dever”’, consoante entendeu a
ministra Nancy Andrighi no REsp 1.159.242/SP.

A constituicdo Federal, em seu art. 227, estabelece os deveres juridicos
da familia em relagao a criagao, educagao e acompanhamento das criangas, dos
adolescentes e dos jovens.

Nesse sentido, deve-se compreender como abandono afetivo a auséncia
injustificada de um dos genitores em relagdo ao filho, furtando-se dos seus
deveres intrinsecos a condicdo de pai e gerando nos filhos abandonados
prejuizos morais, psiquicos e até financeiros.

Portanto, a conduta antijuridica n&o estaria consubstanciada na falta de
amor, mas sim a negativa quanto aos deveres juridicos de amparo, assisténcia
moral e psiquica, e as vezes até pela desconstituicdo dos vinculos de
afetividade ja estabelecidos, bem como pela negligéncia efetivar as
obrigag¢des oriundas do poder familiar.

Saliente-se que nem todas as condutas omissivas ou ativas sao
capazes de caracterizar o ato ilicito passivel de indenizagdo, fazendo-se
necessaria a negativa injustificada dos deveres constitucionais e legais,
havendo o distanciamento da convivéncia familiar.

A omissao ou agao deve comprometer seriamente o desenvolvimento
e formagao psiquica, afetiva, moral e/ou financeira daquele que requer a
indenizacao. Ou, em outras palavras, deve haver dano.

Nao obstante reparacdo civil por abandono afetivo normalmente
guardar relagdo a danos morais, € possivel também que ocorram danos
materiais, a exemplo custeio de medicamentos, antidepressivos, ansioliticos,
bem como de tratamento psicolégico e terapéutico da crianga e/ou
adolescente, concernentes ao abandono afetivo (KAROW, 2012, p. 233).

Entendemos, porém, que caso alguém tenha realizado a fungéo de pai
ou mae, um padrasto, por exemplo, praticando os deveres que a lei atribui a
estes, ndo ha dano a ser reparado (MORAES, 2005, p. 44). Nesse caso,
embora tenha ocorrido conduta ilicita, ndo ha que se falar em indenizacgao,
porquanto ausente o dano, nos termos do art. 927 do Cédigo Civil.

Por fim, para que haja responsabilidade civil, deve ter nexo de



causalidade entre a conduta praticada pelo genitor, isto €, o abandono afetivo,
e o efetivo dano psiquico, moral e/ou financeiro sofrido pelo filho. Caso ocorra
dano, mas este foi causado por ato/fato distinto do abandono afetivo, néo

cabera responsabilizag&o civil pela conduta, ainda que esta seja ilicita.

7.2 DA CULPA

Para haver a responsabilidade civil, deve estar presente a culpa em
sentido amplo, ou seja, dolo ou culpa em sentido estrito (impericia,
negligéncia, imprudéncia), o chamado elemento subjetivo.

Aregra geral da responsabilizagao civil ordenamento juridico brasileiro,
a qual exige culpa, deve ser aplicada a hipétese, em razédo da inexisténcia de
determinacao especifica acerca do tema.

Para a afericdo da culpabilidade do genitor ausente, & preciso
considerar a ocorréncia ou nao de alienagcao parental. Ora, caso o genitor
guardido tenha cometido a alienagdo parental, conduta ilicita, é possivel,
embora nao necessariamente, que a auséncia nao tenha ocorrido por culpa
do genitor ausente ou, pelo menos, que sua culpabilidade seja atenuada, para

fins de arbitramento de indenizagao por danos morais.

7.3 DO QUANTUM INDENIZATORIO

Cumpridos os requisitos da responsabilidade civil, ha que se aferi o
quantum indenizatoério, mediante a analise da extensao do dano, nos termos
do art. 944 do Cadigo Civil.

Deve-se aferir, portanto, o dano efetivamente sofrido pelo filho na sua
criagcdo e no seu desenvolvimento psiquico, educacional, moral, financeiro e
afetivo.

Deve-se ter em mente, ainda, o grau de culpa do pai ou mae ausente
em relacéo ao dano efetivamente sofrido, podendo ser reduzida a indenizacao
quando desproporcional (art. 944, paragrafo unico).

Conforme dito alhures, uma das circunstancias capazes de “diminuir a
culpa” do genitor ausente é a pratica de alienagdo parental pelo genitor

guardiao.



Por fim, a reparacdo moral deve cumprir as fungdes punitiva e

compensatoria, conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira:

Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito
ressarcitério acha-se deslocado para a convergéncia de duas
forcas: carater punitivo para que o causador do dano, pelo
fato da condenacdo se veja castigado pela ofensa que
praticou; e o carater compensatério para a vitima, que
recebera uma soma que lhe proporcione prazeres como
contrapartida do mal sofrido. (1999, p. 55)

O montante da reparagao deve ajudar a reparar os danos sofridos pelo
filho, bem como punir o pai, incentivando-o a nao praticar novamente tal
conduta.

Uma questdo de dificil solucdo, porém, € a quantificacdo da verba
indenizatéria, porquanto os elementos a serem levados em conta possuem
razoavel grau de subjetividade. Quais fatores levar em consideragéo?

Pensamos que, para se chegar ao quantum definitivo, deve-se
considerar a extensao dos danos morais, analisando-se diversos aspectos: os
prejuizos psicolégicos sofridos pela prole; as eventuais dificuldades
financeiras pelas quais passou; as oportunidades de vida que eventualmente
tenha perdido, entre outros.

Deve-se levar em consideragdo, também, a culpa do genitor: seria
desproporcional a aplicacdo de indenizagdes idénticas para um pai que lidou
com o fendmeno da alienacao parental e outro que nao teve que conviver com
tal situacéo.

De qualquer modo, em razado da especificidade de tais situacoes,
apenas apos uma apurada analise do caso concreto é que se podera chegar
a um valor efetivo da indenizagéo.

Outrossim, discute-se a possibilidade de se determinar obrigacoes de
fazer ao genitor responsavel pelo abandono, a fim de amenizar os danos
causados. Quanto a isso, entendemos inviavel. Isso porque, como ja dito, a
ninguém ¢é permitido a interferéncia na comunhdo familiar, devendo-se
compreender que, também, a ninguém é permitido obrigar que um pai ou uma
mae ame seus e dé atengao aos seus filhos. Este deve ser um ato livre de
afeto e/ou senso moral, cabendo ao Estado apenas determinar a reparacao

financeira por eventual descumprimento de tais deveres, caso cumpridos os



requisitos da responsabilidade civil.

7.4 DA LEGITIMIDADE PARA SE POSTULAR A REPARACAO CIVIL POR
ABANDONO AFETIVO

Por se tratar de danos personalissimos, apenas os filhos destinatarios
do abandono afetivo e que podem requerer a indenizagao.

Ademais, para postular a reparagdo, os postulantes devem ser
menores de idade ou incapazes, uma vez que o abandono afetivo guarda
intima relagdo com as garantias constitucionais e legais destinadas aos filhos
criangas e adolescentes, extensiveis aos incapazes, em razdo da
vulnerabilidade.

No que concerne aos filhos maiores e capazes, entendemos que nao é
possivel se postular indenizagao por abandono afetivo, por nao estarem mais
em fase de formacédo da personalidade, exceto se alegarem fato ocorrido
enquanto ainda adolescentes. Nesse segundo caso, entendemos que o prazo
prescricional seria de 03 (trés) anos, com fulcro no 206, §3°, V, do Cddigo
Civil, pois se trata de reparacgao civil, tendo como termo inicial a maioridade

da parte demandante.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

Com base no estudo exposto, verifica-se que as compreensdes
concernentes as relagdes familiares, no decorrer do tempo, foram passando
de uma perspectiva patrimonialista e conservadora, para uma visdo mais
afetiva e progressista.

Em razédo disso, o afeto ganhou cada vez mais importancia, sendo
elemento imprescindivel na estrutura familiar atual.

A maior valorizagao de principios como liberdade, afeto e dignidade
humana possibilitaram o surgimento de novos modelos de familia a serem
resguardados pelo ordenamento juridico. E o caso daquelas originadas de
unides homoafetivas, bem como as pluriparentais, onde a protegao juridica
das relagdes afetiva tem sido similar a concedida aos vinculos bioldgicos.

Os deveres dos genitores para com a prole também foram



influenciados por essa mudanga de entendimento, de modo que hoje séo
garantidos as criangas e adolescentes os direitos inerentes ao seu
desenvolvimento moral, fisico, psiquico e emocional, mediante o resguardo
dos direitos ao cuidado e ao afeto.

Nesse contexto, entendemos como juridicamente viavel a
responsabilizagado dos pais pelo abandono afetivo dos filhos, com base nos
direitos constitucional e legalmente estabelecidos, interpretados a partir dos
principios do melhor interesse da crianga e a atengao prioritaria.

N&o se trata de querer obrigar os pais a amarem seus filhos, mas de
responsabiliza-los civilmente por eventuais danos que venham a causar a
prole em razdo de descumprimento de seus deveres paternais.

Para que haja a referida responsabilidade, constatou-se ser
imprescindivel a presenca de requisitos especificos, a exemplo pratica da
conduta ilicita e culposa, dano concreto e nexo de causalidade.

Quanto as circunstancias a serem analisadas para a afericdo do
quantum indenizatério, deve ser levada em consideracdao, nos termos do
Cddigo Civil, a extensdao do dano, possiveis repercussdes materiais e a
gravidade da culpa do agente, utilizando-se como critério interpretativo, dentre
outros, os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

A legitimidade para a propositura da agao indenizatoria pertence unica
e exclusivamente aos filhos sujeitos ao abando, nos quais, caso maiores,
teriam o prazo prescricional de 03 (trés) anos para o ajuizamento da agao, nos
termos do art. 206, § 3°, inciso V, sendo o termo inicial o atingimento da
maioridade.

Concluiu-se, por fim, pela possibilidade juridica da responsabilizagao
civil dos genitores pelo abandono afetivo da prole, especialmente por se tratar
de medida apta a protecdo dos direitos constitucional e
infraconstitucionalmente garantidos as criangas e adolescentes, em relagéo

aos quais a atencao do Estado, da Sociedade e da familia deve ser prioritaria.
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