FUNDACAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”
CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
CURSO DE DIREITO

MARCIA MIYUKI KAWAITI ISHII

O DIREITO DE FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE: UMA
ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA
DO ABANDONO AFETIVO

MARILIA
2015



MARCIA MIYUKI KAWAITI ISHII

O DIREITO DE FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE: UMA
ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA
DO ABANDONO AFETIVO

Trabalho de Conclusao de Curso da Fundagao
de Ensino “Euripides Soares da Rocha”,
mantenedora do Centro Universitario Euripides
de Marilia — UNIVEM, como requisito parcial
para obtencdo do grau de bacharel em Direito.

Orientadora: Professora Mestre Aline Storer

MARILIA
2015



ISHII, Marcia Miyuki Kawaiti

O Direito de Familia na contemporaneidade: uma analise sobre a
responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo/ Marcia
Miyuki Kawaiti Ishii; Orientadora: Professora Mestre Aline Storer.
Marilia-SP: 2015. 56 f.

Trabalho de Curso de Direito da Fundagdo de Ensino “Euripides Soares
da Rocha”, Mantenedora do Centro Universitario Euripides de Marilia —
UNIVEM, Marilia, 2015.

1. Familia. 2. Abandono afetivo. 3. Responsabilidade civil.

CDD: 342.1157




FUNDAGAQ DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA"

ManTENEDORR DO CENTRE UNIVERSTTARID EuriPioes pe Mardua — UNIVEM
Citrser e Direlto

Marcia Miyuki Kawaiti Ishii
RA: 47663-3

O Direito de Familia na Contemporaneidade: Uma Anadlise Sobre a
Responsabilidade Civil em Decorréncia do Abandono Afetivo.

Banca examinadora de Trabalho de Conclusao de Curso apresentada ao Programa
de Graduagio em Direito da UNIVEM, F.E.E.S.R, para obtengio do Titlo de Bacharel
em Direito.

Nota: “1 (m@m )

ORIENTADOR(A):

1" EXAMINADOR(

2° EXAMINADOR(A): i Cuoyting Q ). (-0'&'&1
vanna Rosseito Magaroto &a}'rcs

Marilia, 01 de dezembro de 2013,



...Ao meu marido Rubens e ao meu filho Shoiti que representam a minha razao de lutar e

melhorar sempre como pessoa e como profissional...



AGRADECIMENTOS

Agradego, primeiramente, a mestre Aline Storer  que ndo somente me orientou
brilhantemente com paciéncia e incentivo mas também me fez despertar o prazer de
pesquisar o que tornou possivel a conclusdo desta monografia.

Agrade¢o ao meu marido Rubens Y. Ishii e ao meu filho Victor Shoiti Ishii pelo apoio,
incentivo e compreensdo pelos momentos de auséncia.

Agradego a todos os colegas de classe que conquistei durante estes anos que tornaram as
minhas manhds mais alegres e descontraidas, em especial, a minha querida amiga e
companheira de toda esta jornada Mayara Bellamolli, por seu ombro amigo e conselhos de
todas as horas.

Agradeco ainda a toda equipe da 2° Vara da Familia e das Sucessoes da Comarca de
Marilia-SP pelo apoio e paciéncia.

Por estes anos de muita dedica¢do, abdica¢do e estudo descobri que sou uma pessoa
iluminada por ter grandes dadivas: o convivio com varias pessoas, e desta forma poder
compartilhar alegrias e afli¢oes e ainda ter a oportunidade de trocar o bem maior da vida, o

conhecimento.



“Ndo deverdo gerar filhos quem ndo quer dar-se ao trabalho
de cria-los e educd-los.”

Platao



ISHII. Marcia Miyuki Kawaiti 2015. 56 f. Trabalho de Curso. Bacharelado em Direito.
Centro Universitario Euripedes de Marilia, Fundacao de Ensino “Euripedes Soares da Rocha”.
Marilia, 2015.

RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo o estudo da evolugdo historica
das familias e suas diferentes composi¢des. A diversidade de arranjos familiares e os reflexos
nos integrantes do nucleo familiar, surge a partir de entdo, alguns problemas pela dissolucao
do nucleo familiar em virtude do abandono afetivo do pai ou da mae ap6s o rompimento da
relacdo familiar. Cabe aos pais o dever de cuidar, educar e assistir seus filhos de forma a
proporcionar um ambiente favoravel e saudavel para o seu pleno desenvolvimento humano. A
partir do momento que os pais deixam de dispor cuidado e afeto com relagdo aos deveres que
decorrem do poder familiar, traduz na personalidade dos filhos danos emocionais que podem
ensejar reparagdo civil uma vez que prejudicaram o desenvolvimento da personalidade destes
filhos. Desta forma, visa-se uma analise da possibilidade de responsabilidade civil por dano
moral aos filhos que foram rejeitados afetivamente por um dos genitores ou por ambos
durante a sua fase de desenvolvimento pessoal bem como proporcionar a sociedade reflexao
sobre a conduta do abandono afetivo e sobre os deveres dos pais para com seus filhos.

Palavras - chave: Familia, abandono afetivo e responsabilidade civil.
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INTRODUCAO

O estudo realizado neste trabalho atenta-se sobre as consideracdes do Direito de
Familia bem como a evolugdo das composicdes familiares, com conceitos e principios
evolvendo os direitos fundamentais, previsao legal, a instituicdo da familia e a possibilidade
de se responsabilizar o genitor(a) em caso de abandono afetivo.

Em virtude da possibilidade de responsabilizacdo pelo abandono afetivo, passa-se a
abordar sobre a importancia da presenga dos pais na vida dos filhos no desempenho do poder
familiar e na protecdo dos filhos em que pese a sua formag¢ao como individuo no meio social,
bem como a possibilidade indenizatoria em caso de ndo cumprimento por parte dos genitores
na funcao do poder familiar.

No primeiro capitulo, o estudo analisa a evolucdo historica da familia, desde os
tempos primordios até as novas composi¢des contemporaneas de entidade familiar. Na
sequéncia, o tema volta-se ao poder familiar que aborda assuntos como as causas de extingdo
e perda do poder familia. O estudo proposto desenvolve ainda a compreensdo sobre os
principios norteadores do direito de familia bem como a importdncia da familia no
desenvolvimento da personalidade dos filhos em aplicagdo do principio da fungdo social da
familia.

Adiante, no segundo capitulo desenvolve-se uma andlise sobre a protecdo da crianca
e do adolescente, do direito de convivéncia dos filhos com os pais, da faculdade de amar e o
dever de cuidar dos filhos bem como a prote¢do dos filhos em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana.

E no terceiro capitulo apresenta-se uma analise sobre a possiblidade de indenizacdo
por abandono afetivo com um breve relato historico sobre a responsabilidade civil bem como
os elementos para a caracterizacdo dessa situacao de responsabilizacdo em virtude do
abandono. Ap0s, o afeto como valor juridico e finalmente o estudo sobre a possivel reparacao
civil pelo abandono afetivo.

Salienta-se que o estudo ndo visa esgotar o tema, mas sim, despertar a reflexao sobre
a possiblidade da responsabilidade civil por abandono afetivo, ressaltando-se, assim, a
importancia da familia no desenvolvimento dos filhos e os reflexos em caso de abandono

afetivo.



CAPITULO 1. ASPECTOS DO DIREITO DE FAMILIA NA
MODERNIDADE

1.1. Um passeio historico sobre a entidade familiar no Brasil: do poder familiar ao pleno

desenvolvimento da personalidade de cada integrante

Para o entendimento do significado da familia na atualidade, por primeiro, ha a
necessidade de discorrer sobre sua evolugao historica, desde os tempos mais primordios ja se
ouvia falar em agrupamentos de pessoas, visando auxiliar-se mutualmente.

A iniciar pelo direito romano, a familia tinha como base o principio da autoridade,
sendo o pai como protagonista principal, sendo somente reconhecido o instituto do patriménio
aquelas familias que tinham como base o “pater familia”, segundo Gagliano; Pamplona Filho
(2014, p. 51): “quando se fala que a familia, em Roma, era também uma unidade patrimonial
quer-se dizer que somente reconhecida um patrimonio que tinha o pater familias”.

Em Roma, o poder patriarcal que era exercido sobre a mulher, filhos e os escravos e
eram quase absolutos. No direito romano assim como no grego, o afeto natural existia, mas
ndo era o elo entre os entes familiares. Nao era considerado o elemento fundamental para a
constitui¢do da familiar. O pai poderia até nutrir sentimento profundo por sua filha, mas
nenhum patrimonio seu poderia lhe pertencer. (VENOSA, 2011, p. 4).

Os membros da familia eram unidos por um vinculo mais poderoso que o
nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados, pelo qual era dirigido pelo pai.
Este culto tinha o intuito de nunca desaparecer, sob pena de ndo mais serem cultuados os
antepassados e que a familia cairia em desgraca. O filho bastardo ndo poderia ser o
continuador da religido doméstica, somente aquele concebido dentro do casamento religioso
teria esta fun¢do. (VENOSA, 2011, p. 4).

Diante da necessidade de continuidade da religido doméstica, da impossibilidade do
filho bastardo assumir este encargo e ainda da auséncia de filho de sangue, surge o instituto
da adogao no velho direito, para aquelas familias que ndo possuiam filho de sangue para a
continuacdo do culto de familia, ndo lhe restavam outra alternativa, sendo, adotar filho para a
continuidade da religido doméstica, evitando assim a desgraca familiar. Ainda neste mesmo
sentido de reconhecimento, as unides livres ndo eram aceitas como status de casamento,
muito embora, possuiam certo reconhecimento juridico, sendo que o Cristianismo condenou

as unioes livres, instituindo o casamento como sacramento. (VENOSA, 2011, p. 4).



Com a evolucdo do Cristianismo e, por conseguinte a decadéncia do Império
Romano, houve alteragdo no significado da familia. Se a familia pagd romana era uma
unidade multiplicidade funcional, a familia cristd se fortaleceu em um modelo patriarcal,
concebida como célula bésica da igreja, que muitas vezes se confundia com o Estado, e por
consequéncia, da sociedade. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014, p. 51).

Os vinculos afetivos dentro do nucleo familiar patriarcal e hierarquizado para serem
aceitos socialmente e com reconhecimento juridicos, necessariamente, deveriam ser
agasalhados pelo matrimonio. As familias basicamente viviam em comunidade rural, formada
por todos os parentes, com grande incentivo a procriacdo, formando assim uma unidade de
produgdo, pois representavam a forca do trabalho. (DIAS, 2013, p. 28).

Este formato perdurou por séculos, at¢ o advento da Revolugdo Industrial, em
meados do século XVIII, uma nova concepgao de familia foi vislumbrada. Aquela visao da
tradicional de familia, tendo como maior provedor e lider espiritual o pai, ficou abalada com
novas necessidades da coletividade. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014, p. 52).

A Revolugdo Industrial fez aumentar a necessidade de mao de obra para o setor
terciario. Foi neste contexto que a mulher ingressou ao mercado de trabalho, deixando o
homem de ser a tinica fonte de subsisténcia familiar. A estrutura familiar mudou, tendo como
seu nucleo o casal e sua prole, ndo existindo mais o carater produtivo e reprodutivo, como
antes.

Com a migragdo da familia do campo para a cidade, os entes familiares passaram a
conviver em lugares menores, isso levou a aproximagdo dos seus membros, acarretando o
fortalecimento do vinculo afetivo que envolve os seus integrantes, surgindo assim, a
concepeao da familia formada por lagos afetivos de carinho e amor.

A valorizacao do afeto nas relagdes familiares deixou de se limitar a0 momento de
celebracdo do matrimoénio, devendo perdurar por toda a relagdo. Neste aspecto indica que,
cessado o afeto, estd ruida a base da familia, e a dissolu¢ao do vinculo do casamento ¢ o inico
modo de garantia a dignidade da pessoa. (DIAS, 2013, p. 28).

Com o advento da Constituicdo de 1988 e a reforma do Cddigo Civil de 2002,
trouxeram significativas mudangas no Direito de Familia, forcando o direito a sucessivas
alteragoes legislativas para adequar a nova realidade juridica e social.

Conforme Gongalves (2009, p. 17) que bem conceitua as mudangas com o advento
da Constituicao de 1988:

A Constitui¢do Federal de 1988 “absorveu essa transformagao e adotou uma
nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,



realizando verdadeira revolucdo no Direito de Familia, a partir de trés eixos
basicos”. Assim, o artigo 226 afirma que “a entidade familiar é plural e ndo
mais singular, tendo varias formas de constituicdo”. O segundo eixo
transformador “encontra no § 6° do artigo 227. E a alteragéo do sistema de
filiacdo, de sorte a proibir designagdes discriminatorias decorrentes do fato
de ter a concepgdo ocorrida dentro ou fora do casamento”. A terceira e
grande revolugdo situa-se “nos artigos 5°, inciso I, e artigo 226, § 5°. Ao
consagrar o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais
de uma centena de artigos do Codigo Civil de 1916”.

A Constituicdo Federal que consagra o principio da igualdade entre homens e
mulheres, passou a proteger de forma igualitaria todos os seus membros, estendeu protegdo a
unido estavel igualmente ao casamento, assim como as familias constituidas por qualquer um
dos pais e seus descendentes, dando origem a familia monoparental e ainda a igualdade de
filhos havidos dentro ou fora do casamento. (DIAS, 2013, p. 30).

Quanto ao Codigo Civil de 2002 em harmonia com a Constituicdo Federal, o
legislador procurou atualizar aspectos essenciais do direito de familia, muito embora tenha
preservado a estrutura do Coédigo anterior, o novo Codigo Civil teve incorporado boa parte
das mudancas legislativas, mas ndo conseguiu deixar de lado alguns temas
constitucionalmente consagrados, para compreender novas constituicdes familiares
contemporaneas. (DIAS, 2013, p. 31-32).

No entanto, alguns avangos foram significativos, revela-se o remodelamento de
alguns posicionamentos e incorpora-se orientagdes ja pacificadas pelas jurisprudéncias, dentro
os quais se destacam: como ndo mais determinar compulsoriamente a exclusdo do nome do
marido do nome da mulher. (DIAS, 2013, p. 31-32).

O surgimento de novos paradigmas, segundo Dias (2013, p. 31-32), com relagdo ao
conceito de familia, houve uma desvinculacdo do conceito padrao de familia baseada com
casamento, sexo e reprodugdo, o moderno enfoque dado a familia pelo direito volta-se a
identificagdo do vinculo afetivo que envolve seus integrantes.

O ordenamento juridico ndo se preocupou em definir a familia, apenas identificava
com o casamento, criando desconfortos no ramo patrimonial para aqueles vinculos de origem
afetiva fora da concepg¢do do casamento propriamente dito.

Neste sentido diz Dias (2013, p. 41-42):

Esta omissdo excluia do ambito juridico todo e qualquer vinculo de origem
afetiva que leva a comunhdo de vidas e embaralhamento de patrimdnio. O
resultado sempre foi desastroso, pois levou a justica a condenar a
indivisibilidade e a negar direitos a quem vivia aos pares, mas sem a
chancela estatal.



Ainda conforme Dias (2013, p. 42) pela primeira vez uma lei define a familia nos
moldes contemporaneos, que ¢ a Lei Maria da Penha (lei n°® 11.340/2006) em busca em coibir
a violéncia doméstica familiar contra a mulher, define a familia como qualquer relacao de
afeto (artigo 5, inciso III):

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer a¢do ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou
patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

IT - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que s@o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

IIT - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
Paragrafo tinico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacdo sexual.

Com advento desta lei, alargou o conceito da entidade familiar, ndo hd o mais o
limite referenciado rol constitucional. Esta lei trata especialmente sobre a violéncia doméstica,
mas no seu conceito também consagrou o relacdo intima baseada no afeto como uma forma de
familia.

Nao obstante a lei ndo definir o conceito de familia, a doutrina traz os tipos de
familia, desta forma, deve-se ter uma visdo pluralista da familia para buscar elementos e
conceitud-la como entidade familiar, todos os relacionamentos tem como origem a
afetividade, independentemente de sua conformagdo. (DIAS, 2013, p.42).

Para o direito contemporaneo nao ha necessidade do casamento para a constituicdo
da familia, pois, atualmente a sua composicdo baseia-se na afetividade, dignidade e
solidariedade entre seus membros, assim conceitua Dias (2013, p. 43) o modelo familiar
eudemonista, que se baseia na formag¢do da familia pelo afeto mutuo de seus membros: “O
novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da
pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem axioldgica ao direito de familia”.

O casamento passou a ser reconhecido como uma das formas de constituicdo
familiar, contudo, ndo mais importante do que as outras, neste sentido Dias (2013, p. 40)
destaca a suma importancia do vinculo afetivo nas diversas formas de familia:

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebragdo do
casamento nem a diferen¢a de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presengca do vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vidas e propositos comuns, gerando



comprometimento mutuo. Cada vez mais, a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento.

Desta forma, as diversas possibilidades de constituicdo das familias, seja por
afinidade, por vontade expressa e ainda por lagos consanguineo, deram origem ao conceito de
pluralidade das entidades familiares.

Diante desta pluralidade de tipos de familias na atualidade, costuma-se afirmar que a
familia estd em decadéncia, mas revela-se, na verdade que sofre transformacgdes sociais, que
representa a repersonalizacdo dos seus entes para o atendimento dos interesses da pessoa
humana que sdo: afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor. Ao Estado cabe o
dever juridico de implementar medidas necessarias e indispensaveis para constitui¢do e
desenvolvimento das familias. (DIAS, 2013, p. 33-34).

A familia sofre transformagdes sociais, mas o seu papel continua a ser fundamental
para formacdo da personalidade de cada integrante, sendo que cada qual tem o seu papel

essencial para desenvolver-se no contexto do nucleo familiar.

1.2. O poder familiar: por uma necessaria compreensio juridica no novo contexto

familiar

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e de obrigagdes
exercidos por ambos os pais em relacdo ao filho menor e ndo emancipado, visando
desempenhar os encargos juridicos que lhes sdo conferidos, no intuito de proteger os
interesses do filho. (DINIZ, 2002, p. 447).

Ao longo do seculo XX houve mudangas significativas no instituto, acompanhado
pela evolugdo das relagdes das familias, acarretando um distanciamento do conceito original
do poder conferido ao “pai” como chefe de familia e o exercicio de poder que exercia sobre a
familia.

No entanto, a denonimagdo “poder familiar” ndo ¢ a mais adequada, mas ¢
significativamente melhor do que “patrio poder”, mantida ainda pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (lei 8069/90), na medida em que o interesse dos pais estd condicionado ao
interesse da realizag¢ao do filho como pessoa em desenvolvimento. (LOBO, 2011, p. 279)

O Estatuto da Crianga e do adolescente estabelece que o poder familiar ¢ exercido
pelo pai e pela mae (artigo 21) assim como o Codigo Civil no seu artigo 1631 refere-se

apenas a titularidade dos pais, durante o casamento e unido estavel e na falta de um deles o



outro assumira com exclusividade, silenciando com relagdo as demais entidades familiares
tuteladas explicitas e implicitamente pela Constituicao.
Sobre este aspecto, segundo Lobo (2011 p. 282):

Ante o principio da interpretacdo em conformidade com a Constituig¢do, a
norma deve ser entendida como abrangente de todas as entidades familiares,
onde houver quem exerca o munus, de fato ou de direito, na auséncia de
tutelar regular, como se da com irmdo mais velho que sustenta os demais
irmaos, na auséncia dos pais, ou de tios em relagdao a sobrinhos que com ele
vivem.

Assim quando menciona entidade familiar, ¢ necessario ter uma visao abragente ao
conceito de familia, ndo tdo somente por aquela composta tradicionalmente por pai e mae,
mas também todas aquelas que embora ndo se encaixam no modelo tradicional mas que
também desempenham a fung¢ao social da familia.

O poder familiar sdo os poderes que os pais t€ém no sentido proteger e cuidar dos
filhos, a fim de promover o melhor desenvolvimento deles, ¢ dentro de suas possibilidades,
proporcionar-lhes condi¢des para o seu desenvolvimento completo, como amor, carinho,
educagdo, orientacdes sobre condutas baseadas na moralidade, ética, urbanidade e civilidade
de forma adequada.

A protecdo da crianga, ao adolescente e ao jovem devera ser exercido em conjunto
pelos pais, da sociedade e do Estado conforme preconiza o artigo 227 da Constitui¢do
Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Além da disposi¢do Constitucional, o Cdédigo Civil no seu artigo 1645 também
elenca varios deveres dos pais para com seus filhos:

Art 1645.Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I — dirigir-lhes a cria¢do e educagao;

II — té-los em sua companhia e guarda;

IIT — conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

V — representa-los, até aos 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condic¢io.



Anote-se que a norma juridica confere a ambos os pais em termo de igualdade de
poder decisorio sobre a pessoa do filho menor, a vontade de um nao podera prevalecer sobre o
outro, as decisdes com relagdo aos filhos deverao ser pautadas no equilibrio € na harmonia.

Em caso de divergéncia inconciliavel podera o pai ou a mae recorrer ao Judiciario,
para a solugdo necessaria, conforme disposto no artigo 1690 do Cédigo Civil.

A decisdo favoravel a um dos genitores ndo encerra a o clima de conflito, muito pelo
contrario, aguca os riscos de implosdo da unido familiar, sempre que possivel o juiz devera
estimular a prévia mediag¢ao familiar, que tem como caracteristica a auséncia de julgmento de
ganho de um contra o outro. (LOBO, 2011, p. 283)

O poder familiar ¢ exercido pelos pais ou de quem também as detém, em caso de
separacao dos pais, nao indica que a exclusao do poder familiar com relagdo a outra parte,
pois ¢ assegurado o poder familiar aos pais separados ou mesmo os filhos fora dessas unides
familiares.

Ainda que a guarda esteja sob a detencdo de um, o poder familiar continua sob a
titulariedade de ambos os pais. Aquele que ndo detém a guarda tem o direito de ndo apenas as
visitas, mas sim de compartilhar das decisdes fundamentais do filho. (LOBO, 2011, p. 286).

Compete aos pais o dever o exercicio da protegdo de seus filhos, da escolha do tipo
de educagdo escolar que dara para eles bem como cuidar de sua satude, alimentacdo, fiscalizar
a sua companhia, no entanto, este poder familiar poderd ser exercido por um dos pais com
exclusao do outro, somente por decisdo judicial e em casos excepcionais.

Na legislagdo trata-se de casos de supensdo (art. 1637 do CC) e de perda do poder
familia (art. 1638 do CC), assim dispostos no Codigo Civil:

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 lhe
parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou & mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
I - castigar imoderadamente o filho;

1I - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

O artigo 227 da Constituigdo Federal garante ao Estado a prote¢do da crianga e do

adolescente, assim o Estado moderno sente-se legitimado para interferir nesta seara familiar,



para defender os menores que ali convivem. Reserva-se o direito de fiscalizar o adimplemento
de tal encargo, de modo a suspender ou excluir o poder familiar, se necessario. (DIAS, 2013,
p. 444).

A suspensao e perda do poder familiar constituem sangdes aplicadas aos genitores
por infracdo aos deveres que lhes sdo inerentes, contudo, ndo tem o intuito punitivo, visa mais
preservar o interesse dos filhos, afastando-os de influéncias nocivas.

Assim, os casos de suspensdao e destituicdo ndo tem carater punitivo mas sim de
corre¢ao do rumo da relagdes entre pais e filhos, sendo preferivel a sua suspensdo a sua
destituicdo. Em todos os casos, a doutrina e a jurisprudéncia direcionam a permanéncia do
encargo alimentar que s6 se modifica em caso de ado¢do. (GROENINGA, 2008, p. 223)

Nos casos de suspensdo por ser uma medida menos grave estd sujeita a revisao e
sendo superadas as causas que ensejaram a suspensdo, podera ser canceladas sempre que a
convivéncia familiar atender ao interesse dos filhos. (DIAS, 2013, p. 445).

Agora com relagdo a perda do poder familiar, diante da sua gravidade, devera ser
decida em caso em que hé perigo permanente de seguranca e dignidade do filho. Quando
houver a possibilidade suspensao do poder familiar ou adocdo de medidas eficazes, estas
deverdo ser preferidas a perda ou quando houver possibilidade de recomposi¢do ulterior dos
lagos de afetividade.

O Coddigo Civil enumera as seguintes hipoteses em que os pais perderdao o poder
familiar sdo os casos de: castigo imoderado, abandono do filho, pratica de atos contrarios a
moral e aos bons costumes, pratica reiterada das hipdteses de suspensdo, assim, a perda ¢é
imposta no melhor interesse do filho; se sua decretacao lhe trouxer prejuizo, deve ser evitada.
(LOBO, 2011, p. 394).

A perda do poder familiar ¢ uma san¢do mais grave do que a suspensdo, operando-se
por sentencga judicial (lei 8069/90, artigo 148, paragrafo Unico, b, se o juiz (RF, 155:224) se
convercer de que houve uma das causas que justificam, abrangendo, por medida imperativa,
toda a prole e ndo somente o filho ou alguns filhos. A acdo judicial, com esse fim, ¢
promovida (lei 8069/90, artigo 24) pelo outro conjuge, por um parente do menor, por ele
mesmo, se pubere, pela pessoa a quem se confiou sua guarda ou pelo Ministério Publico (RT,
169:650). A perda do poder familiar, em regra, ¢ permanente, embora o seu exercicio possa
ser restabelecido, se provada a regeneracdo do genitor ou se desaparecida a causa que a

determinou mediante processo judicial de carater contencioso. (DINIZ, 2002, p. 459).



Assim, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo tem demonstrado em suas
decisdes de destituicdo do poder familiar, quando o ambiente familiar ndo proporciona os

cuidados inerentes ao poder familiar, visando atender o melhor interesse do menor:

Ementa: APELACAO. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
JULGADA PROCEDENTE . Admissibilidade - Provas produzidas nos autos
que sdo contundentes, no sentido de justificar a medida extrema adotada pelo
d. Juizo . Crianga que se encontra acolhida institucionalmente, ha trés anos,
abandonada em tenra idade na posse de avo materna. Crianga achada em
casa de terceiros, com sinais de violéncia, ap6s prisdo da avd. Avo que
utilizava os filhos para mendicdncia nas ruas. Auséncia de condicdes
emocionais para dispensar ao filho os cuidados inerentes ao poder familiar.
Quadros de violéncia e ndo cumprimento de regras, por parte da genitora,
também abrigada. Residéncia inapropriada. Relatos de uso de drogas. Brigas
constantes em familia — Poder familiar que €, sobretudo, um dever, nao
somente direito — Destituicdo admitida - Artigos 22 e 24 do ECA - Privilégio
ao melhor interesse do infante . Abrigamento que é medida excepcional,
caracterizada pela brevidade - Direito a convivéncia familiar saudavel.
Impossibilidade de inser¢do na familia extensa. Recurso ao qual se nega
provimento. (Apelagio n° 0012909-42.2012.8.26.0006. Orgdo Julgador:
Camara Especial, Relator: Claudia Grieco Tabosa Pessoa, Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, data do julgamento: 20/05/2013).

Neste mesmo sentido com relagdo a destituigdo do poder familiar o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, negou o provimento do recurso interposto pelos pais de seis
menores em face do Ministério Publico que conforme fatos aduzidos no processo alegaram
que passaram por varios problemas a época do abrigamento das criangas e que atualmente
buscam a reestruturagdo familiar. Justificaram que a falta de visitas frequentes aos filhos no
abrigo, ndo constitui motivo para a perda do poder familiar. Requereram o provimento do
recurso, sob o argumento de que possuem condigdes de terem os filhos consigo no sentido de
proporcionar-lhes crescimento saudavel, pois, atualmente possuem casa propria e
desempenham atividade laborativa, o desembargador relator Rui Portanova negou o
provimento do recurso, acompanhado pelos desembargadores Claudir Fidelis Faccenda e

Alzir Felippe Schmitz. Conforme ementa:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. ABANDONO REITERADO. FALTA DE CONDICOES
AFETIVAS DOS GENITORES. INAPTIDAO AO EXERCICIO DA
PATERNIDADE RESPONSAVEL. A extingdo do poder familiar exige
comprovacdo de um fato grave ou mesmo de uma falha reiterada dos
pais quanto aos seus deveres de atencdo e cuidado dos filhos. S6 a partir
disso € que se esta autorizado a por em pratica medida tdo contundente e
relevante como ¢ a destituicdo do poder familiar. No entanto, a prova
coligida nos autos ndo deixa davida no sentido de que os apelantes ndo
possuem condigdes de exercer o poder familiar. Ao longo dos anos, os



recorrentes niao tém conseguido desenvolver a paternidade, dando origem a
um quadro de abandono fisico e afetivo reiterado e injustificado dos filhos
que ja perdura ha quase dez anos. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelacao
Civel N° 70024281131, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 14/08/2008).

Em casos extremos em que o0s pais nao possam mais promover a prote¢do e
subsisténcia dos filhos, estes sdo entregues a custodia de terceiros, de preferéncia um membro
da familia, sendo vedada a rentincia do poder familiar em relacao aos filhos, configura crime
entregar filho a pessoa inidonea, previsto no artigo 245 do Codigo Penal: “Entregar filho

menor de 18 anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou

materialmente em perigo.”. (DIAS, 2013, p. 436).

Além da extingdo do poder familiar por decisdo judicial (artigo 1638, inciso V do
Cddigo Civil), o poder familiar extingue-se pela morte dos pais ou do filho; no primeiro caso,
desaparece o titular do direito e no segundo, a razdo de ser do instituto, que ¢ a protecdo do
menor. Extingue o poder familiar pela maioridade, pois, presume-se que atingido maioridade
civil (18 anos), o individuo n3o precisa mais da protecdo conferidas pelas regras aqui
previstas e neste mesmo sentido ¢ a emancipag¢do. No caso da adog¢do, em rigor, ndo pde
termo ao poder familiar, pois o menor sai da esfera de ingeréncia dos pais naturais para
transferir para o poder dos pais adotivos. A destitui¢do do poder familiar por decisdo judicial,
nos casos previstos em lei, também havera extingdo do poder familiar. (RODRIGUES, 2004,
p. 372).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, tem decidido
favoravelmente a extingdo do poder familiar e por consequéncia a exoneragdo de alimentos de

filhos maiores e capazes, de acordo com o critério capacidade/necessidade, conforme ementa:

Ementa: APELACAO CIVEL. EXONERACAO DE ALIMENTOS.
FILHOS MAIORES, CAPAZES E NO EXERCICIO DE ATIVIDADE
LABORAL EXTINCAODO PODER FAMILIAR. OBRIGACAO
ALIMENTAR DECORRENTE DO PARENTESCO. AUSENCIA DE
PROVA DA NECESSIDADE DOS ALIMENTADOS. PRELIMINAR. A
citagdo por edital, quando precedida de certeza da impossibilidade de
localizagdo pessoal do demandado, ndo gera prejuizo e, em decorréncia,
qualquer nulidade ao feito. Rejeitaram. MERITO. A maioridade dos filhos
faz cessar o poder familiar, nos termos do art. 1.630 do CC/02, ndo
desaparecendo o dever de solidariedade decorrente da relagdo parental. Caso
em que ndo comprovada nos autos a necessidade dos filhos maiores e
capazes em seguir recebendo pensdo alimentar do pai idoso, aposentado e
com problemas de satide. Os pais tém o dever de auxiliar os filhos na
complementagdo dos seus estudos, quando estes estudos tém normal
sequéncia, até a conclusdo do ensino superior, sob pena de representar
encargo superior as forgas do alimentante. REJEITARAM A PRELIMINAR



E NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO (SEGREDO DE JUSTICA)
(Apelacao Civel N° 70032255531, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 12/05/2010).

Outra questdo muito presente e atual € com relagdo o abandono do filho (artigo 1638,
inciso II do Cdédigo Civil), esta questdo nao se limita tdo somente ao abandono material, mas
também o abandono afetivo. O Estado moderno ndo estd somente presente para fiscalizar a
conduta dos pais no que concerne ao poder familiar, mas também ¢é procurado por aqueles que
buscam a tutela jurisdicional quando um dos pais por omissdo volutaria causa dano ao filho,
no sentido de abandona-lo moralmente, ¢ em decorréncia desta omissdao provoca prejuizos
psicolégicos irrepardveis no filho.

O aspecto indenizatdrio que se refere ao abandono afetivo, também se encaixa no
Cddigo Civil no seu artigo 186 em decorréncia da omissao voluntaria do agente: “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Desta forma, a omissdo afetiva, ou seja, a falta minima do cuidado dos genitores
para o desevolvimento psicologico e inser¢do social dos filhos, nestes casos, a
responsabilibade civil seria possivel com base no artigo 927 do Codigo Civil dispde que:
“Aquele que, por ato ilicito (artigo 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo”.

Contudo, como o legislador ndo pode impor o dever legal de amar, pois, trata-se de
sentimento intimo e de acordo com a capacidade subjetiva de cada um, por este motivo sdao
casos dificeis de resolver cada qual com suas razdes, pois tratam-se de questdes subjetivas,
assim segundo Lobo (2011, p. 295): “o abandono afetivo nada mais ¢ que inadimplemento
dos deveres juridicos de paternidade. Seu campo ndo ¢ exclusivamente o da moral, pois o
direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser
desconsideradas”.

Desta forma uma vez que nao exercido o deve de amparo, cuidado e zelo com os
filhos, a indenizagdo € cabivel, ndo restaura a situagdo anterior de formagao da personalidade,
pois, este lapso temporal ¢ irreversivel, contudo, a condenagdo pecunidria além de configurar
um desistimulo econdmico, servird para que outros pais repensem e corrijam o seu rumo nho

sentido da criacdo e protecao de seus filhos.



1.3. Principios informadores do direito de familia no sistema juridico brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro ¢ composto por principios e regras. Os principios
sdao normas juridicas que se distinguem das regras, tanto por seu carater geral como também
por serem mandatos de otimizagdo. Os principios revelam nitidamente os valores juridicos e
politicos, tendo como contetido o carater universal, servindo de balizar as regras, das quais
nado podem afrontar as diretrizes constitucionais, portanto, as regras sao normas que sucedem
os principios. (DIAS, 2013, p. 61).

Os principios estdo consagrados na Constituicdo Federal que servem como base a
todo ordenamento juridico tanto no ramo do Direito Privado e bem como no ramo do Direito
Publico, definido como hermenéutica constitucional, ou seja, significa dizer que a
interpretacdo das normas juridicas deverdo se adequar aos principios e valores constitucionais.

As normas do Direito Civil na atualidade devem ter como base os principios e
valores consagrados na Constituicdo Federal, conforme Fiuza (2015) que descreve sobre a
importancia da integracdo dos principios constitucionais com as normas juridicas.

Por constitucionalizagdo do Direito Civil deve-se entender, hoje, que as
normas de Direito Civil t€m que ser lidas a luz dos principios ¢ valores
consagrados na Constitui¢do, a fim de se implementar o programa
constitucional na esfera privada. O bem da verdade, ndo s6 as normas de
Direito Civil devem receber leitura constitucionalizada, mas todas as normas
do ordenamento juridico, sejam elas de Direito Privado, sejam de Direito
Publico. Este ¢ um ditame do chamado Estado Democratico de Direito, que
tem na Constituicdo sua base hermenéutica, o que equivale a dizer que a
interpretagdo de qualquer norma devera buscar adequa-la aos principios ¢
valores constitucionais, uma vez que esses mesmos principios e valores
foram eleitos por todos nos, por meio de nossos representantes, como pilares
da sociedade e, consequentemente, do Direito.

No que tange ao entendimento do Direito de Familia € necessario uma analise sob o
prisma da Constitui¢do Federal, na qual os principios constitucionais representam uma ligagao
da interpretacdo juridica, dirigindo o trabalho do interprete em consonancia com o valores e
interesses por eles abrigados, € no Direito da Famillia onde mais se sente o reflexo dos
principios que a Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais e que ndo
podem se distanciar da qual a concepcao da familia, com sua fei¢do desdobrada em multiplas
facetas. Dai a necessidade de revisitar os institutos de direito das familias, adequando suas

estruturas e conteudo a legislacdo constitucional, para que funcione no sentido de prestar a

afirmacgao dos valores mais significativos da ordem publica. (DIAS, 2013, p. 64).



Nao ha um consenso entre os doutrinadores com relagdo aos principios efetivados no
Direito de Familia, contudo, h4d de se destacar os seguintes: dignidade da pessoa humana,
igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, igualdade juridica de todos os filhos, da
afetividade, da solidariedade familiar, da funcao social da familia, plena prote¢ao da crianga e

do adolescente, da intervengao minima do Estado no Direito de Familia.

1.3.1 Principio da prote¢ao da dignidade da pessoa humana

Principio positivado pela Constituicdo Federal, no seu artigo primeiro, inciso II e III,
consiste em um dos principios mais importante do Direito e do Direito de Familia que
representa a base da comunidade familiar, garante o pleno desenvolvimento e realizacdo de
todos os membros, principalmente da crianga e do adolescente. (DINIZ, 2002, p. 22).

Trata-se do principio universal de todos os principios, conhecido como principio
maximo, macroprincipio ou principio dos principios, que diante da Constituicdo Federal
elevou a dignidade da pessoa humana ao fundamento da ordem juridica, assim, houve opg¢ao
expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a realizagcdo da personalidade, bem definido
nos dizeres de Dias (2013, p. 65):

O principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios.
E um macroprincipio do que se irradiam todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecao de
principios éticos. No dizer de Daniel Sarmento, representa o epicentro
axiologico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas toda
miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade.

O ser humano ganhou uma relevancia perante o ordenamento juridico, merecendo a
prote¢dao do Estado, na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opg¢ao expressa pela pessoa, liga todos
os institutos a realizacgdo de sua personalidade. Tal fendmeno provocou a
despatrimonializa¢@o e a personalizag¢do dos institutos juridicos, de acordo a colocar a pessoa
humana no centro protetor e em fun¢do da qual todos os instituidos juridicos devem servir.
(DIAS, 2013, p. 66).

O principio da dignidade humana ndo representa apenas um limite a atuacdo do
Estado, mas constitui também um norte para a agdo positiva. O Estado ndo tem apenas o
dever de abster-se de praticar atos que atendem contra a dignidade humana, mas também

dever promover essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial

para cada ser humano em seu territorio. (DIAS, 2013, p. 66).



O principio da dignidade da pessoa humana estd muito presente no Direito de
Familia, pois, além de ser havida como célula basica da sociedade, presente os interesses do
Estado, a familia passou a ser tratada como centro de preservacdo do ser humano, com a
devida tutela a dignidade nas relagdes humanas (MONTEIRO, 2004, p. 5).

Por ser considerada a familia como centro de preservacdo do ser humano, a
dignidade da pessoa humana encontra um lugar propicio para o seu desenvolvimento no ente
familiar, bem como nas diversas entidades familiares constitucionalmente reconhecidos que
procuram estabelecer e preservar as qualidades importantes de vinculo familiar, como afeto,
amor, protecdo, respeito, para promover o desenvolvimento ideal da personalidade do

individuo, independente do arranjo familiar em que estio inseridas.

1.3.2 Principio da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros

A constituicdo Federal de 1988, no capitulo que versa sobre Direitos e Deveres
individuais e coletivos, no artigo 5°, inciso I, traz que: “ Homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”. Diante deste dispositivo do texto
constitucional que passa a tratar homens e mulheres de forma igualitaria, mais evidente na
esfera do casamento e da unido estavel.

Desta forma, a partir da Constitui¢do de 1988 nao hd mais hierarquia entre os
conjuges, a mulher j4 ndo deve mais obediéncia ao marido e nem ha necessidade da
autorizacdo de seu conjuge para pratica atos da vida civil o que anteriormente a mulher era
considerada relativamente incapaz e necessitava da autorizagdo do seu conjuge para pratica de
atos da vida civil.

Com efeito, o principio constitucional da igualdade veda que o legislador edite
normas que O contrarie, assim por esta vertente possui trés principais temas consagrados:
entre os conjuges, entre os filhos e de entidades familiares. (LOBO, 2011, p. 62-63)

Diferentemente do Codigo Civil de 1916 (artigo 233) que proclamava que o marido
era chefe da sociedade conjugal, competindo-lhe a administragdo dos bens comuns e
particulares da mulher, o direito de fixar o domicilio da familia e o dever de prover a
manutengao desta.

Esta concepcdo foi totalmente modificada com o advento do novo Cdédigo Civil,
define que todos estes direitos inerentes do casal serdo exercidos de forma igualitaria e de
comum acordo, em sistema de co-gestdo, em caso de divergéncias deverdo ser solucionadas

pelo juiz (CC, artigo 1567, paragrafo tnico).



O encargo de prover a manuten¢do da familia deixou de ser apenas um encargo do
marido, compete & mulher também o dever de colaborar no sustento da familia, de acordo
com as particularidades de cada qual (artigo 1568). (GONCALVES, 2009, p. 07).

Por este principio desaparece o poder marital e consagra-se o poder familiar como
expressdo de plena igualdade entre os genitores, assim homens e mulheres t€m o mesmo
poder de decisdo e direcdo dentro da familia, assim como no que tange o direcionamento da
educagao dos filhos, segundo o ensinamento de Diniz (2002, p. 20): “A Constitui¢do Federal
de 1988, no artigo 226 § 5°, estabeleceu a igualdade no exercicio dos direitos e deveres do
homem da mulher na sociedade conjugal, que deverd servir de parametro a legislacao
ordinaria, que nao poderad ser antindmica a esse principio. Os conjuges devem exercer
conjuntamente os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal, ndo podendo um cercear o
exercicio do direito do outro”.

O principio da igualdade entre os cOnjuges e conviventes estd consagrado na
Constituicao Federal e foi recepcionado pelo Codigo Civil que estabelece no artigo 1511: “O
casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges”, assim dentro do ambito familiar ¢ garantido & mulher e ao homem igualdade
de direito e deveres, ou seja, igualdade entre os integrantes e também no que diz respeito
sobre o poder familiar, permite a ambos o direito de conduzir a familia, na criagdo de seus

filhos para promover o seu desenvolvimento junto a sociedade.

1.3.3 Principio da igualdade juridica de todos os filhos

Outra vertente do principio da igualdade diz respeito a vedacao de desigualdade entre
os filhos, daqueles que foram adotados e até mesmo daqueles que foram gerados fora do
casamento ou unido estavel, assim disposto no seu artigo 227 § 6° da Constituicdo Federal:
“Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacao”.

Por este principio assegura a todos os filhos legitimos ou ndo, tratamento isondmico
e igualitario, permite o reconhecimento de filhos fora do casamento, veda designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo, proibe a revelagdo no assento de nascimento a
ilegitimidade simples ou espuriedade, sendo que a Unica diferenga seria no ingresso ou nao no
mundo juridico, por meio de um reconhecimento, logo s6 se poderia falar em filho,
didaticamente, matrimonial ou nao matrimonial, reconhecido ou nao reconhecido. (DINIZ,

2002, p. 21)



Todos os filhos devem ser tratados com igualdade no nucleo familiar e também fora
dele, como ¢ caso de filhos havido fora do casamento ou unido estavel, esta igualdade também
prevalece no direito sucessorio, todos herdam em igualdade de condig¢des, neste sentido
ensina Gongalves (2014, p. 166):

Hoje, todos herdam em igualdade de condigdes (CC/2002, artigo 1834).
Mesmo os adotados pelo sistema do diploma revogado (adogdo restrita)
preferem aos ascendentes. O mesmo sucede com os filhos consanguineos
havidos fora do casamento, desde que reconhecidos.

A igualdade entre os filhos legitimos, naturais e adotivos abrange em todos os
sentidos no que diz respeito ao nome, poder familiar, alimentos e sucessdo; permite o
reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do casamento; proibe que conste no
assento do nascimento qualquer referencia a filiacdo ilegitima; e veda designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo. (GONCALVES, 2009, p. 8).

Portanto, a consagracdo do direito de filiagdo homenageia também o principio da
dignidade da pessoa e da igualdade, no sentido de abolir qualquer ato discriminatério com
relacdo a desigualdade de filiagao biologica, adotiva e socioafetiva.

Por consequéncia, o sentimento de igualdade entre irmaos, sendo biolégico ou ndo,

faz surgir o principio da afetividade que transcende o vinculo bioldgico de paternidade e passa

a buscar um campo mais amplo que ¢ do amor e da protecao mutua.

1.2.4 Principio da afetividade

Trata-se de um dos principios especiais do Direito de Familia e consagra o afeto
como valor juridicamente tutelado.

A afetividade como principio juridico ndo se confunde com afeto, na concepcao
psicoldgica, pois esta pode ser presumida quando ausente na realidade das relagdes, assim a
afetividade ¢ o dever imposto aos pais com relacdo aos filhos e destes com relacdo aqueles,
ainda que haja 6dio ou amor entre eles.

Este principio juridico desaparece quando ocorre a morte de um dos sujeitos ou
quando houver a perda do poder familiar e nas relagdes entre os conjuges e companheiros e
subexiste enquanto houve a afetividade real, pois esta ¢ pressuposto da convivéncia. (LOBO,
2011, p. 68)

Assim de acordo com Gagliano; Pamplona Filho (2014, p. 90): “Mas o fato ¢ que o

amor — afetividade — tem muitas faces e aspectos e, nessa multifaria complexidade, temos



apenas a certeza infestdvel de que se trata de uma forca elementar, propulsora de todas as
nossas relagoes de vida.”.

Muito embora o principio da afetividade ndo se encontre expressamente no texto
constitucional, o0 mesmo foi recepcionado de forma implicita e revela-se merecedor de tutela
do Estado como observa Lobo (2011, p. 68):

O principio da afetividade esta implicito na Constitui¢do. Encontram-se na
Constituigdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolucdo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 60); b) a adog@o, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 50 e 60); c¢) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, §
40); d) a convivéncia familiar (¢ ndo a origem biologica) é prioridade
absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

Apesar da falta de previsao legal expressa na Constitui¢ao, percebe-se a sensibilidade
dos juristas em reconhecer o principio no nosso sistema juridico, conforme aponta Calderon
(2011, p. 13) em sua dissertacdo de mestrado na Faculdade Federal do Parana: “Os juristas
passaram a sustentar que o Direito deveria de algum modo, valorar a afetividade, o que
encontrou respaldo, ndo obstante persistam entendimentos em sentido contrario. O debate
doutrinario que estd presente, neste particular, envolve a decisdo se o Direito deve ou nao
reconhecer o afeto e, em sendo positiva a resposta, se esta deve ser considerada um principio
ou deve ser apenas vista como um valor relevante”.

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, sem o selo do
casamento, ¢ um dos exemplos da presenca implicitamente deste principio na Constitui¢ao
Federal, significa que a afetividade que une e enlaga duas pessoas com o proposito de
comunhdo de vida, adquiriu reconhecimento e inser¢do no sistema juridico, assim dispde o
artigo 226 § 3° dispde: “Para efeito da protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”.

A Constitui¢do Federal recepciona um modelo de familia eudemonista, que consiste
em um conceito moderno da familia que busca a realizagdo plena de seus membros com base
no afeto reciproco entre seus membros, independentemente do vinculo bioldgico, neste
modelo familiar abre espago para a demonstracdo de amor e realizacdo individual. (DIAS
2013, p. 73).

O principio da afetividade também possui um assento no principio da dignidade da

pessoa humana e ¢ um correlato com o principio da solidariedade, uma vez que ¢ na familia



que o ser humano possui base para o desenvolvimento social e psicolégico, € por ser no
ambiente familiar que as relacdes de afeto sdo mais evidentes, promove assim o sentimento de

solidariedade entre os entes familiares.

1.2.5 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade que tem origem nos vinculos afetivos, em seu proprio
significado compreende a cooperagao mutua de duas ou mais pessoas e a reciprocidade.

O principio da solidariedade deixou de ser um dever moral apds a Constituicdo de
1988, tendo como raiz o artigo 3°, inciso I que dispde que a Republica Federativa do Brasil
possui como objetivo fundamental a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

O principio juridico da solidariedade resulta na superacdo do individualismo juridico,
com a preponderancia de interesses individuais, para dar espago aos direitos sociais. No
mundo contemporaneo busca-se o equilibrio nos espacos privados e publicos e a interagdo
necessaria entre seus sujeitos, despertando a solidariedade como elemento conformador dos
direitos subjetivos. (LOBO, 2011, p. 59).

Por meio deste principio, por exemplo, convalidada a obrigacdo alimentar reciproca
dos conjunges e companheiros, no tocante a assisténcia moral material, assim disposto no
artigo 1694 do Codigo Civil: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagdo”.

E mais acentuado ainda a solidariedade no sentido juridico, encontra-se no poder
familiar dos pais exercido sobre os filhos menores, sendo que estes ndo podendo subsistir por
si sO, necessitam ser protegidos.

Em contrapartida, a solidariedade também esta presente em caso dos pais que na
velhice também necessitam de amparo dos filhos maiores, assim positivado no artigo 229 da
Constituicao Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Pelo principio da solidariedade que foram recepcionados pela Constituicdo Federal
implicam respeito mutuo entre todos os membros familiares e por consequéncia o dever
mutuo de assisténcia entre os seus integrantes, na acepg¢ao juridica € necessario o vinculo da

parentalidade, na obrigagdo de assisténcia moral e material a todos os membros que necessite.



1.3.6 Principio da funcio social da familia

As relagoes sociais da familia devem ser analisadas de acordo com contexto social,
diante das divergéncias da localidade de cada familia se acha inserida, pois, a fungdo social da
familia reflete a personalidade sociocultural do individuo que apds o seu nascimento como
individuo fisico, a familia traduz um instrumento de meio para a sua formagao psicologica e
social, com o intuito de buscar da felicidade no sentido pleno.

Conforme a observacao de Gagliano; Pamplona Filho (2014, p. 100): “ De fato, a
principal fun¢do da familia ¢ a sua caracteristica de meio para a realizacdo de nossos anseios e
pretensdes. Nao ¢ mais a familia um fim em si mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim o
meio social para a busca de nossa felicidade na relagdo com o outro.” .

A familia acolhe o ser humano desde antes do seu nascimento, por ele zela durante a
vida e cuida das suas coisas até depois de sua morte. Procura dar-lhe protecdo e seguranca,
rege sua pessoa, insere-a em uma familia e assume o compromisso de garantir a dignidade.
Também regula seus lacos amorosos para além da relagdo familiar. Essa série de atividades
nada mais significa do que o compromisso do Estado de dar afeto a todos de forma igualitaria,
sem preconceitos e discriminagdes. (DIAS, 2013, p. 82).

Quando o individuo que se encontra em um ambiente familiar que ndo propicia os
requisitos necessarios para a sua formacdo, sera um individuo desestruturado no contexto
psicologico e social no futuro, cabe a familia proporcionar o melhor ambiente e prote¢do para
o seu desenvolvimento como cidaddo, pois, assim estard dando efetividade ao principio da

dignidade da pessoa humana e por consequéncia a familia cumpre com a sua fungao social.

1.3.7 Principio da plena proteciao da crianca e do adolescente

O ordenamento juridico visa a mais ampla tutela das pessoas, assim como, da crianga
e do adolescente cuja protecao encontra-se consagrado no artigo 227 da Constituicdo Federal
prevé, que “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 saude, a alimentacdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente que dispde também no seu artigo 3° a

os direitos da crianga e do adolescente:



Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Anote-se que a protecdo da crianca e o adolescente, integrantes da familia a que se
refere a Constitui¢do Federal e o ECA, conforme acima expostos, ndo sdo apenas os filhos,
mas também netos, sobrinhos etc., traduz um intransponivel fundamento do moderno Direito
de Familia (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014, p. 102).

Cabe a familia o papel da protecao, assim como da convivéncia familiar, visa o
fortalecimento dos vinculos familiares e a manutengdo de crianga e adolescentes no seio da
familia natural. Porém, as vezes, melhor atende aos seus interesses a destituicdo do poder
familiar e sua entrega a adogdo. O que deve prevalecer ¢ o direito a dignidade e o
desenvolvimento pleno. Surge a necessidade de interven¢do do Estado colocando-os quando
necessario junto a familias substitutas. De qualquer modo, o direito a convivéncia familiar ndo
esta ligado a origem bioldgica da filiagdo. E uma relagio construida no afeto, ndo derivando
de lagos de sangue. (DIAS, 2013, p. 71).

Desta forma, observa-se a necessidade de um microssistema normativo como o ECA
que regule as especificidades ¢ necessidades dos menores para garantir € promover o seu

pleno desenvolvimento.

1.3.8 Principio da liberdade ou da nio intervencio Estado no Direito de Familia

O principio da liberdade ou da ndo-intervencao do Estado no Direito de Familia
encontra-se consagrado no artigo 1513 do Cédigo Civil que diz “ E defeso a qualquer pessoa
de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida pela familia”.

No entanto, a interferéncia do Estado se faz necessaria em determinadas situacoes,
em especial quando se trata de menores envolvidos em conflito cotidiano, bem como na
fiscalizacdo do cumprimento do papel do poder familiar dos pais em relagdo aos seus filhos,
objetivando, dessa forma criar uma estabilidade social e acima de tudo, impedir que o menor
cresca em um ambiente desestruturado.

O Estado devera intervir em casos extremos de urgéncia e necessidade, quando é acionado

para a protecdo da entidade familiar e seus integrantes.

Observa Gagliano; Pamplona Filho (2014, p. 106-107):



Nao se conclua, no entanto, partindo-se desse principio que os orgaos
publicos, especialmente os vinculados direta ou indiretamente a estrutura do
Poder Judiciario, ndo possam ser chamados a intervir quando houver ameaga
ou lesdo a interesse juridico de qualquer dos integrantes da estrutura
familiar, ou, até mesmo, da familia considerada com um todo. E um exemplo
do que se diz ¢ a atuacdo do juiz da Infincia e da Juventude ou do proprio
juiz da Vara da Familia, providéncia acautelatoria de saida de um dos
conjuges do lar conjugal.

Assim, pode-se entender que o Estado podera intervir em diversos casos em que
envolvem conflitos de menores ou quando o poder familiar que se encontra abalado,
decorrente da ma administragdo dos pais em exercer o papel que a eles ¢ atribuido pelo
ordenamento juridico. Esta intervengao decorre da forma de controle do papel dos pais, bem

como encontrar solu¢des para os problemas ocasionados pela falta de poder familiar.

1.4. A entidade familiar: consideracoes sobre a 6tica da funcio social da familia.

Nao obstante as diversas composigdes familiares, na atualidade, seja na composi¢ao
tradicional de pai, mde e filhos, seja nas outras composi¢cdes modernas do conceito de
familia, este o ambiente continua sendo o local ideal para a demononstracao de afeto, pautado
nas relagdes intimas com liberdade para as expressoes de emocgao e sentimento.

E dentro do ambito familiar que o individuo mantém o seu primeiro contato pessoal
que corresponde a trocas significativas de emogdes que servirdo de suporte afetivo importante
para o desenvolvimento psicologico fisico e mental para este individuo quando atingir a fase
adulta.

Com relacao a fun¢do social da familia, o cerne consiste na transmissao da cultura de
uma certa sociedade para os individuos, diante deste processo socializador, conforme Pratta;
Santos (2007, p. 250), o individuo elabora sua identidade e subjetividade, adquirindo no
interior da sua familia, os valores, normas, condutas, ideias, modelos de condutas para
convivéncia em sociedade.

A familia sendo um complexo de relagdes entre os seus membros, tem como objetivo
organizar, produzir e dar formas a estas relagdes. Ha ainda necessidade de evolugdo das
relagdes frente as constantes transformagdes que ocorrem no ambito familiar, para que estas
relagdes promovam o desenvolvimento de seus membros.

Quanto a intervengdo do Estado no ambito familiar ¢ limitado, diante da propria

protecdo da Constituicdo Federal que proclama que a familia ¢ a base da sociedade, assim a



familia ndo pode impunemente ser violada pelo Estado, uma vez que atingiria a base da
sociedade que serve o proprio Estado. (LOBO, 2011, p. 32)
A intervengao estatal deve ser a minima possivel e quando necessaria e justificada

diante do interesse a ser protegido, neste sentido corrobora Paulo Lobo, sobre o assunto

(LOBO, 2011, p. 32):

\

A Constituicdo de 1988 expande a protegdo do Estado a familia,
promovendo a mais profunda transformagdo de que se tem noticia, entre as
constituicdes mais recentes de outros paises. Alguns aspectos merecem ser
salientados: a protecdo do Estado alcanga qualquer entidade familiar, sem
restricdes; a familia, entendida como entidade, assume claramente a posi¢do
de sujeito de direitos e obrigagdes; os interesses das pessoas humanas,
integrantes da familia, recebem primazia sobre o0s interesses
patrimonializantes; a natureza socioafetiva da filiagdo torna-se género,
abrangente das espécies bioldgica e ndo bioldgica; consuma-se a igualdade
entre os gé€neros e entre os filhos; reafirma-se a liberdade de constituir,
manter e extinguir entidade familiar e a liberdade de planejamento familiar,
sem imposicdo estatal; a familia configura-se no espaco de realizagdo
pessoal e da dignidade humana de seus membros.

Assim, a familia merece especial protecdo do Estado, quando necessario sua
intervengdo, e para que a fun¢do social da familia possa promover a formagao plena de seus
integrantes, em especial, os filhos, ¢ necessaria a manutengdo da boa saude da familia com
base no didlogo e demonstracdo de afeto reciproco, pois, sdo elementos essenciais para a boa

convivéncia e, por consequéncia, o desenvolvimento da autoestima e carater dos filhos.



CAPITULO 2. DA PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO - UMA ANALISE SOB OTICA
CIVIL-CONSTITUCIONAL EM HARMONIA COM O ESTADO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE UMA HARMONIZACAO
HERMENEUTICA NECESSARIA.

Diante da preocupagdo com o desenvolvimento da crianca e o adolescente a
Constituicao Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cdédigo Civil trouxeram
conceitos para protecdo desses por essa razdo, merecem um tratamento especial.

Tratamento este, baseado na prote¢do dos filhos, diante da dependéncia destes em
relacdo aos pais, assim assevera Hironaka (2002, p. 14): “Os filhos vém ao mundo na
dependéncia completa dos pais, € assim permanecem enquanto ndo se tornam, eles mesmos,
adultos ou emancipados. A dependéncia natural ¢ tdo certa e inegadvel que nem sequer pode
ser recusada pelos pais. Perfeitamente compreensivel e aceitavel.”.

A Constituicao Federal demostra especial interesse na familia e na protecao da
crianca e do adolescente, como se pode observar o disposto no artigo 226 quem ressalta a
importancia da familia no ordenamento juridico vigente, dispde que a familia ¢ a base da
sociedade e tem especial prote¢do do Estado e o artigo 227 melhor elucida da importancia do
papel da familia, discorrendo sobre as atribuigdes dos pais para como os filhos, nao eximindo
o Estado de seu papel integralizador social no sentido de promover programas de assisténcia
integral a satde da crianga, do adolescente e jovem, (artigo 227, § 1 da Constituicdo Federal).

Estas normas constitucionais servem de base para justificar a raiz constitucional do
poder familiar, positivado no Cddigo Civil. Assim, o capitulo V, intitulado em Do Poder
Familiar, traz os deveres dos pais quanto a pessoa dos filhos menores, conforme disposto no
artigo 1634 do Codigo Civil:

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:

I - dirigir-lhes a criagdo e a educacgio;

I - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

III - 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 lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representé-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 - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;
IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condicao.

Assim como no mesmo capitulo dispde também sobre a extingdo, suspensao e perda
do poder familiar, conforme artigos 1635 a 1638 do Cddigo Civil.

A extingdo ocorre quando da morte dos pais ou do filho, pela emancipagdo, pela
maioridade, pela ado¢do ou por decisdo judicial.

Enquanto que a perda do poder familiar se dara quando o pai ou a mae castigar
imoderadamente o filho, deixar o filho em abandono, praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes ou incidir reiteradamente nas faltas previstas no artigo 1637 que € o caso da
suspensdo do poder familiar: “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 lhe pareca reclamada pela segurancga do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha”.

A lei 8069 de 1990, conhecida como Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente — ECA,
foi instituida para ratificar norma constitucional, assevera a real importancia da crianca e do
adolescente, no ordenamento juridico, garante-lhes o direito de ser criado e educado no seio
da familia (artigo 19 do ECA).

A partir desta lei a crianga e o adolescente foram vistos como sujeitos especiais de
direito, conta com a protecdo do Estado, institui-lhes direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, assegura-lhes por meio de lei ou outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a
fim de facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e dignidade (artigo 3° do ECA).

Ressalta-se ainda no artigo 4° do ECA, o dever da familia, da sociedade e do Estado
em assegurar a efetivacdo dos direitos, assim como no artigo 5° dispde que a ndo observancia
da preservacao dos seus direitos fundamentais trara puni¢do na forma da lei.

E ainda conforme disposto no artigo 7° do ECA, destaca a protecdo a vida e a
saide da crianca e do adolescente mediante participagdo do Estado com efetivagdo de
politicas sociais publicas para proporcionar a esses o desenvolvimento sadio e harmonioso
para condicdes dignas de existéncia.

Visa-se sempre a protecdo da crianca e do adolescente para proporcionar o
desenvolvimento de sua personalidade, assim, observa-se a existéncia de dois ordenamentos
juridicos, contudo, ndo héa contradi¢do entre o Direito Civil e o Estatuto da Crianga e do

Adolescente, um completa o outro, segundo Lobo (2011, p. 282-283), hd tdo somente



divergéncia de nomenclatura da substituicdo de patrio poder por poder familia: “Em suma,
ndo se vislumbra antinomia (cronoldgica ou de especialidade) entre os dois textos legais, nao
se podendo alvitrar a derrogagdo da lei anterior (Estatuto da Crianca e do Adolescente), salvo
quanto a denominagdo patrio poder, substituida por poder familiar”.

No mais, além da andlise do poder familiar no ordenamento, ha de ressaltar a grande
importancia em referendar sobre o perfil do Poder Familiar e demonstrar a sua conexdo com o
Estatuto da Crianga e dos Adolescentes, no sentido de garantir aos filhos os direitos
constitucionais fundamentais de convivéncia com os pais em caso de ruptura do
relacionamento de seus pais ou até mesmo quando nunca houve essa convivéncia familiar. Os
pais devem buscar na medida do possivel, forma de convivio harmoniosa, a fim de evitar
maiores prejuizos emocionais aos filhos, atentando-se sempre pela preservacdo do melhor

interesse do menor.

2.1. Do direito a convivéncia familiar

A ruptura da sociedade conjugal ndo pode significar que a separacdo dos pais e
filhos. Assim, a todos os filhos é resguardado o direito constitucional de convivéncia com o0s
pais.

E dever dos pais criar e educar seus filhos, pautado na convivéncia harmoniosa, de
forma que cada um possa exteriorizar o seu afeto para com os seus filhos, fazendo com que
sintam amados e protegidos.

A convivéncia ¢ a base do desenvolvimento da intimidade e, por conseguinte a
demonstracdo do afeto e o estreitamento dos lagos de confianga que consiste no elemento
essencial para o desenvolvimento saudavel da pessoa humana, neste sentido Dias (2013, p.
469) destaca que: “O conceito atual de familia, centrada no afeto como elemento agregador,
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario para a
formacao plena de sua personalidade”. E ainda acresce que “entre os deveres decorrentes do
poder familiar encontra-se o dever de dos pais de ter os filhos em sua companhia e de dirigir-
lhes a criacao e educacao (CC, 1634 1 e II).

E nesse ambiente de convivio os pais tem a chance de demonstrar o seu amor, a sua
preocupacao para com os filhos, sendo que somente em casos que nao € possivel esta garantia
de convivéncia, caberd a intervencdo do Estado que visa sempre o melhor interesse da

crianga.



Os pais que deixam que de conviver com os filhos perdem a oportunidade de
estreitar lacos de afeto, sendo que mais do que lacos de sangue decorre da convivéncia
familiar.

Assim observa Dias (2013, p. 470) que: “A falta de convivio dos pais com os filhos,
em face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar severas sequelas psicoldgicas e
comprometer seu desenvolvimento saudéavel.”.

Em caso de ruptura da sociedade conjugal, a crianca ndo pode escolher conviver com
0 pai ou com a mae, ¢ direito dela usufruir da convivéncia de ambos, desta forma, sob a
perspectiva da psicologia, assim segundo Lobo (2011, p. 177):

Na perspectiva da psicologia, diz-se que a crianga ndo tem que escolher entre
0 pai ¢ a mie, é direito dela ter o contato e a possibilidade de usufruir as
duas linhagens de origem, cultura, posi¢do social, religido. A crianga deve
ter o direito de ter ambos os pais ¢ ndo ser forcada a tomar uma decisdo que
afogara em culpa e sobrecarregara emocionalmente o outro genitor. Com tais
cuidados, dever o juiz oferecer oportunidade a crianga de ser ouvida, sempre
que entender necessdrio para seu melhor interesse, sem jamais leva-la a
escolha dificil e traumatica.

Em caso de ndo haver acordo entre os pais na dissolu¢do da sociedade conjugal, o
Estado devera intervir, devendo o juiz assegurar o direito de cada um em conviver com o0s
filhos. (LOBO, 2011, p. 177).

Nessa fase de conflito devera o juiz assegurar o direito dos filhos em convivéncia
com os pais, pois € direito inerente ao filho da convivéncia com pais, e ndo do pai ou da mae,
e sim em um direito do filho, ¢ dele o direito de manter contato com aquele genitor ou
genitora que ndo convive diariamente, assim ¢ irrelevante os motivos da separacdo para a
fixacdo das visitas. O interesse ¢ tdo somente do filho, com o objetivo de atenuar a perda da
convivéncia diuturna da relagdo parental. (DIAS, 2013, p. 459).

O direito de convivéncia regulamentado no Cddigo Civil e que equivocadamente
denominado de direito de visita e sob a visdo da autora inadequada, pois decorre de
estabelecimento de dia e hora para visitagdo predeterminada para que o genitor ou genitora
que ndo convive com a crianga possa ter o direito de ter o filho em sua companhia. (DIAS,
2013, p. 459)

Ainda a visita legalmente predeterminada com dia e hora marcada para que o genitor
ou genitora possa usufruir da companhia de seu filho, cria certo distanciamento entre ambos.
A imposi¢ado de periodos de afastamento leva ao estremecimento dos lagos afetivos pela nao

participag@o do genitor ou genitora no cotidiano do filho. (DIAS, 2013, p.459).



Esta periodicidade tem um efeito destrutivo sobre o relacionamento de pais e filhos,
pois propicia o afastamento entre eles, de forma gradativa e o seu desaparecimento, devido a
angustia dos encontros e separacdes repetidas. (DIAS, 2013, p. 459).

Vale ressaltar que a interferéncia do Estado deve se dar em ultimo caso, quando nao
ha acordo entre os pais, devendo o julgador em qualquer fase do processo tentar uma
conciliagdo das partes, pois uma decisdo judicial ndo seria o caminho mais efetivo para

dirimir os conflitos existentes.

2.2. Da faculdade de amar e do dever de cuidar

Mesmo que a presenca dos pais seja uma rotina na vida dos filhos, ndo basta a sua
presenca fisica, ¢ necessario que esta presenca seja de forma boa e harmoniosa para o
desempenho das fun¢des parentais. O mau desenvolvimento destas fun¢des acarreta danos a
formagao social e psicoldgica na crianga.

Assevera Hironaka (2015, p. 4) que ha pais que transfere o encargo de educar para
outros profissionais, desincumbindo desta responsabilidade:

Ha muitos casos em que os pais convivem com seus filhos diuturnamente,
mas delegam as suas fun¢des de educadores e de encarnagdo da autoridade a
terceiros, desobrigados destas fungdes ipso facto, na medida em que ndo
sejam os genitores das criangas, mas que assumem de forma derivada uma
parcela mais ou menos significativa desta responsabilidade em funcdo de
uma relacdo juridica contratual, por exemplo.

Ressalta-se a importancia da familia e sua atuagdo no acompanhamento de sua
formagdo social que sdo elementos de suma importancia na afirmacdo da identidade dos
filhos. Desta forma evita o desenvolvimento de comportamentos problematicos, como a
violéncia fora do &mbito familiar.

Nas palavras de Hironaka (2015, p. 4), dispde sobre o dever dos pais no tocante a
educacao:

O dever de educacdo da prole incumbe aos pais como forma de se garantir
aos filhos uma perfeita conformagdo moral e intelectual. Os pais devem,
assim, desempenhar as fungdes de educadores e de autoridades familiares
para que a crianga possa se formar enquanto pessoa humana. O importante,
segundo a psicologia, ¢ que a crianga possa receber uma educagdo condigna
e receba a nogdo de autoridade, por meio da imposi¢ao de limites ja no seio
familiar, sob pena de um desajustamento e uma inadequagdo social posterior,
quando o grupo familiar, por si sé, ja ndo se fizer presente, ou ndo se puder
fazer ativo na protecdo da pessoa do filho. Por 6bvio, ndo é obrigatorio que a
fungdo paterna (o nome-do-pai lacaniano) e a fungdo materna (maternagem)
sejam desempenhadas exclusivamente pelo pai e pela mae, de forma
respectiva. Com efeito, pode bem ser que ambos desempenhem ambas as



fungdes ou que um s6 deles desempenhe ambas as fungdes ou ainda, que
terceiro desempenhem estas mesmas fungdes, como € o caso de um tio, um
avo, uma avo, uma irma etc.

Quando os pais ndo conseguem dar este suporte afetivo e moral, caracteriza-se
abandono afetivo. (GONCALVES, 2012, p. 95-96).

Importante esclarecer a diferenca juridica entre a alienacdo parental e o abandono
afetivo e como os mesmos sao trabalhados no ordenamento juridico.

A alienacdo parental ¢ mais identificada pelo nome de sindrome de alienagdo
parental — SAP ou implantacdo de falsas memorias. O filho se torna um instrumento de
agressividade no sentido de odiar o outro genitor e se afastar de quem ama e de quem também
o ama. Este fendmeno se manifesta principalmente no ambiente da mae, diante da tradigao de
que a mae seria mais indicada para exercer a guarda dos filhos. Contudo, esta sindrome pode
incidir em sobre qualquer um dos genitores e num sentido mais amplo pode ser identificado
sobre outros cuidadores. Desta forma o alienador pode ser o pai relacdo a mae e ao seu
companheiro e os seus efeitos podera ser levado até os avds, tios ou padrinhos e até entre
irmaos. (DIAS, 2013, p. 472-473).

Diante dos efeitos negativos sobre os filhos que sofrem deste tipo de alienagdo, o
legislador sentiu a necessidade de editar a lei que regulamenta o assunto e também traz o
conceito juridico da alienacdo parental, no seu artigo 2°: “Considera-se ato de alienacdo
parental a interferéncia na formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com este”.

Denota-se o paragrafo tUnico do artigo 2° (lei 12.318/2010) traz um rol
exemplificativo de condutas que configuram alienacdo parental praticado por um dos
genitores auxiliados ou ndo por terceiros.

O inciso I menciona a desqualificacio da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade, neste aspecto, trata-se da hipdtese de brigas entre os pais que
acarreta a separagao de corpos ou no divorcio. Aquele que fica com a guarda do filho inicia a
desqualificacdo do antigo parceiro, transferindo para o filho todas as frustagdes do final de
relacionamento. (LEPORE, 2010).

Nos incisos II, III e IV estdo muito proéximos, que consideram ato de alienacdo
parental a agdo de dificultar o exercicio da autoridade parental, contato da crianga e do

adolescente com os pais ou ainda dificultar o exercicio do direito regulamentado de



convivéncia familiar. Nesta hipdtese ¢ quando aquele que detém a guarda da crianga dificulta
a convivéncia familiar com o outro genitor ou genitora, ou havendo guarda compartilhada
inicia empecilhos para a convivéncia ou ainda quando ha regulamentagao de visitas judicial,
apresenta uma serie de dificuldades para evitar a interagao entre eles. (LEPORE, 2010).

Quanto ao inciso V prevé a forma de alienacdo a omissdo de informagdes pessoais
relevantes sobre a crianga ou adolescente, como anotagdes escolares, médicas ¢ alteracao de
endereco. Nesta espécie nao se trata de interferéncia psicologia negativa sobre a crianga ou
adolescente promovida por um dos pais, mas sim a omissao de informagdes importantes para
o estabelecimento de vinculos de afinidade e afetividade com os pais. (LEPORE, 2010).

O inciso VI é a forma mais grave no que cerne a alienagdo parental que ¢ a
apresentacdo de falsa dentincia contra o genitor, contra familiares deste ou contra avos, a fim
de obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente. Nesta hipdtese o ato
do sujeito ativo podera gerar outras consequéncias, como por exemplo, a responsabilizagdo
criminal pela pratica de conduta que configura calunia, difamagdo ou falsa comunicacdo de
crime. (LEPORE, 2010).

Por fim, o inciso VII prevé como ato de alienagdo parental a mudanga de domicilio
para local distante, sem justificativa, visando dificultar a convivéncia da crianca ou do
adolescente com o outro genitor, com familiares destes ou com avoés. Este inciso ¢
diferenciado, pois amplia a sujei¢do do ato de alienagcdo parental, além de prejudicar a
convivéncia com familiares do outro genitor, como avos e tios. (LEPORE, 2010).

A partir da compreensdo da alienacdo parental torna-se mais facil diferencia-la do
abandono afetivo e sua caracterizagdo, aquela consiste em um litigio versado para garantir a
convivéncia com o filho diante das dificuldades e obstaculos criados pelo outro genitor e esta
¢ busca do filho para a efetivacdo da convivéncia com o pai ou com a mae.

A questdo do abandono afetivo tem chegado ao Poder Judiciario de forma que os
magistrados tem entendido a dificuldade de quantificar o abalo emocional ocasionado pelo
abandono afetivo, pois decorre de varios fatores externos da relagdo entre pais e filhos.

Assim de acordo com Gongalves (2010, p. 99): “A questdo ¢ complexa e
controvertida, envolvendo aspectos filosoficos, ideoldgicos, psicoldgicos, humanitarios,
sociais, €éticos e morais. Nao se pode olvidar que ¢ impossivel ao Magistrado decidir sobre
determinadas questdes se abstraindo de todas as suas concepgoes ideoldgico-filosodficas.”.

Muito embora, a dificuldade em condenacdo pecunidria, pois, trata-se de uma
questdo muito complexa e delicada, porque passa a questionar sentimentos das pessoas dentro

da familiar, os Tribunais de Justica tém condenado pais que comprovadamente abandonaram



afetivamente seus filhos, como € o caso do Tribunal de Justica de Minas Gerais que condenou
o pai ao pagamento de R$ 50.000,00 por dano moral por deliberada omissdo por parte do
genitor no tocante “seu dever de pai, em franca contra mao ao que reclama o social —
paternidade responsavel”, uma vez que “sequer houve tentativa de ser pai, ou a0 menos prova
alguma neste sentido o requerido fez”.

O genitor inconformado com a decisdo em primeiro grau interp0s recurso de
apelacao ao Tribunal de Justica de Minas Gerais, sustentou em seu recurso que a convivéncia
entre as partes restou prejudicada por desavencas entre os seus genitores do menor, ora
postulante.

Em sua fundamentacdo o relator Barros Levenhagem, mencionou a teoria cléssica da
reponsabilidade civil (artigo 186 do Codigo Civil): “o dever de indenizar pressupde a
presenca de trés requisitos: dano, ilicitude do ato e nexo de causalidade entre a conduta
antijuridica e o prejuizo causado; inexistindo um dos requisitos acima mencionados, ndo ha
que se falar em responsabilidade civil”.

Nesta decisdo fica caracterizado conforme o relator o dano moral ao menor em razao
do deliberado e lamentéavel desinteresse do demandado, seu genitor, em com ele estabelecer

contato de qualquer natureza e confirmou a senten¢a do juiz “a quo™:

APELACAO CIVEL — ACAO DE DANOS MORAIS — ABANDONO
AFETIVO DE MENOR — GENITOR QUE SE RECUSA A CONHECER E
ESTABELECER CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO
PSICOLOGICA — VIOLACAO AO DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR
— INTELIGENCIA DO ART. 227, DA CR/88 — DANO MORAL —
CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA — PRECEDENTES -
‘QUANTUM’ INDENIZATORIO — RATIFICACAO — RECURSO NAO
PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA. — A responsabilidade pela
concepe¢do de uma crianga e o proprio exercicio da parentalidade responsavel
ndo devem ser imputados exclusivamente a mulher, pois decorrem do
exercicio da liberdade sexual assumido por ambos os genitores. (TJ-MG —
AC: 10145074116982001 MG , Relator: Barros Levenhagen, Data de
Julgamento: 16/01/2014, Camaras Civeis / 5* CAMARA CIVEL, Data de
Publicacéo: 23/01/2014)

O abandono afetivo gera uma desestrutura¢ao familiar, pois, cada membro da familia
possui o seu papel dentro dela, principalmente os pais, a sua auséncia ndo colabora para com

o bom desenvolvimento da crianga, pelo contrdrio, gera uma série de ressentimentos e

sentimento de rejeicao e dificulta o desenvolvimento da personalidade na sua plenitude.



Certamente, nosso ordenamento juridico ndo possui meios para obrigar um pai a
amar seu filho, entretanto, se desta falta de amor resultar danos morais a crianga, com certeza
surgird a responsabilidade civil para cuidar destas consequéncias nefastas.

A indenizagdo pecuniaria por abandono afetivo ndo apaga todas as marcas deixadas
na crianga, nao restitui o afeto deixado para trés, e tdo pouco ndo obriga um pai ou uma mae a
amar o seu filho, mas se deste ato omissivo resultar danos a ele, surgird a responsabilidade

civil para tratar destas consequéncias nocivas.

2.3. A filiacao no contexto do principio da dignidade da pessoa humana.

Pelo principio da afetividade que trata de um principio especial nas relagdes de
familia assim como o principio da dignidade da pessoa humana estdo presentes em quase
todas as relagdes juridicas do ordenamento juridico, e principalmente no que diz respeito a
familia e sua protegao.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, destaca Dias (2013, p. 66):

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

Em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana o artigo 227 da
Constituicdo Federal garante que ¢ dever da familia assegurar com absoluta prioridade a
crianga e ao adolescente e ao jovem o “direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizac¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdao”, menciona no referido artigo que
também ¢ um direito oponivel do Estado e da sociedade, mas também de todos os membros
da familia.

Assim a fim de efetivar o principio da dignidade da pessoa humana nao depende tao
somente da obrigacdo alimentar, esta conduta por si s6, ndo exime da obrigacao com relacao
aos deveres paternos e maternos como o dever de cuidar e proteger, mas também promover o

desenvolvimento pleno dos filhos.



CAPITULO 3. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

3.1. Breve relato historico

O conceito de responsabilidade consiste na reparacdo de dano provocado por outrem
de natureza humana, contudo, a forma de reparar o dano na sociedade primitiva era mediante
violéncia coletiva, ou seja, uma agressao conjunta do grupo contra o agressor, assim segundo
Diniz (2014, p. 27): “Historicamente, nos primordios da civilizagdo humana, dominava a
vinganga coletiva, que se caracterizava pela reagdo conjunta do grupo contra o agressor pela
ofensa a um dos seus componentes”.

Posteriormente, a reagdo comegou a ser individual, isto € a vinganga privada, em que
os homens faziam justica com as proprias maos, que ¢ conhecido pela “Lei de Talido”, ou
seja, a reparacdo de mal pelo mal, popularmente conhecido como “olho por olho, dente por
dente”, quem com ferro fere, com ferro serd ferido. Neste caso o poder publico pouco
intervinha apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliacao,
produzindo na pessoa do lesante, dano idéntico ao que experimentou. (DINIZ, 2014, p. 27-
28).

Nesta época ja se observava uma forma de reparagdo do dano, que nada mais ¢ do
que o principio de natureza humana que € retribuir o mal contra a pessoa ou um grupo social.

Em Roma o sistema de responsabilidade advém da interpretacdo de “lex aquilia”,
representa um divisor de dguas da responsabilidade civil, por este conceito a puni¢do € por
danos injustamente provados, independentemente de relagdo de obrigacdo preexistente,
surgindo desta forma a reponsabilidade extracontratual.

Ensina Venosa (2015, p. 21):

Esse diploma, de uso restrito a principio, atinge dimensao ampla na época de
Justiniano, como remédio juridico de carater geral; como considera o ato
ilicito uma figura autdnoma, surge, desse modo, a moderna concepgdo da
responsabilidade extracontratual. O sistema romano de responsabilidade
extrai da interpretacdo da lex aquilia o principio pelo qual pune a culpa por
danos injustamente provados, independentemente da relagdo obrigacional
preexistente. Funda-se ai a origem da responsabilidade extracontratual
fundada na culpa. Por essa razdo, denomina-se também responsabilidade
aquiliana essa modalidade.

A “Lex aquilia” foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século III ou
inicio do século II a.c. que propiciou atribuir ao titular de bens o direito de obter o pagamento

de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido ou deteriorado seus bens. A ideia



da culpa ¢ centralizadora na reparacdo do dano. A principio a culpa é punivel que decorre da
imprudéncia, impericia e negligencia, ou pelo dolo. Nos tempos modernos a culpa sofre
transformagao e ampliagao. (VENOSA, 2015, p. 21).

A sociedade evoluiu e por consequéncia a responsabilidade civil também evolui com
relacdo ao fundamento, ou seja, a obrigacdo de alguém a reparar o dano. Surge ndo somente a
reparar o dano mediante culpa, elemento indispensavel a configura¢do da responsabilidade
civil em caso da responsabilidade na forma subjetiva, mas também a responsabilidade
objetiva que ¢ baseada na teoria do risco, onde a atitude culposa ou dolosa do agente pouco
importa, nesta hipotese ¢ necessaria a nexo causalidade entre o dano causado a vitima e o ato
do agente, mesmo que este tenha agido ou nao com culpa. (DINIZ, 2014. p. 29).

Na atualidade, certas pessoas sdo juridicamente responsaveis por atos de terceiros,
assim disposto no artigo 932 do Codigo Civil que traz um rol taxativo e dentre eles estd na
responsabilizacdo dos pais, tutor e curador em reparar civilmente os danos causados pelos
filhos, pelos pupilos e pelos curatelados.

A responsabilidade civil apresenta viés compensatorio ¢ educativo pela autuacao
omissiva ou comissiva do agente com o intuito de impedir que uma das partes permaneca sem

reparar o dano causado a outrem

3.2. Elementos para a caracterizacao da situacio juridica de responsabilidade civil.

Para o Direito imputar a alguém o dever de reparar um dano € necessdria a
verificacdo de elementos que se tornam indispensdveis para a caracterizacdo da
responsabilidade civil. H4 de se destacar esses elementos, qual seja, a agdo que vem do ato
humano (podendo ser omissivo ou comissivo, licito ou ilicito), culpa e nexo de causalidade e
dano, como os dizeres de Carvalho (2015):

Toda a teoria da responsabilidade civil do Direito brasileiro se ergue sobre
trés pilares essenciais: o ato, 0 dano e o nexo de causalidade entre o ato e o
dano. Assim como na matematica 1 + 1 + 1 = 3, no Direito ato + dano +
nexo de causalidade = obrigagdo de indenizar. Se, na equacdo, a falta de
algum dos fatores impede que o resultado seja 3, na configuragdo da
responsabilidade civil a falta de qualquer dos elementos impede que o
resultado seja obrigagdo de indenizar.

A conduta humana para fins de identificacao da responsabilidade civil corresponde a
atitude externa do ser humano, exteriorizada de forma voluntéria, por a¢gdo ou omissdo que

causa dano ou prejuizo para com outrem.



Conceitua Diniz (2014, p. 56) a responsabilidade civil: “Ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado.”.

A conduta pode ser comissiva ou omissiva. A comissdo advém da pratica de um ato
que ndo deveria ser efetivada e a omissdo deve-se a ndo observancia de um dever de agir ou
da pratica de um ato que deveria ser realizado. (DINIZ, 2014, p. 56).

A conduta humana seja ela por omissao ou acao (comissao) que causa lesdo, prejuizo
ou dano a outrem por imprudéncia, impericia ou negligéncia. Este ato gera a obrigacdo de
repara-lo, Rodrigues (2002, p. 14), com relagdo a conduta humana menciona que :

A responsabilidade por ato proprio se justifica no proprio principio
informador da teoria da reparagdo, pois se alguém, por sua agdo
pessoal, infringindo dever legal ou social, prejudica terceiro, ¢ curial
que deva reparar esse prejuizo.

Outro aspecto sob a égide da conduta humana ¢é o fator gerador da responsabilidade
civil. O ato voluntario é o primeiro pressuposto da responsabilidade civil, denominado ato
ilicito ou licito. A responsabilidade decorrente do ato ilicito baseia-se na culpa e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que na atualidade ¢ utilizado, principalmente
ante a auséncia da culpa para solucionar todos os danos. (DINIZ, 2014. p. 56).

E ainda sobre o ato ilicito ensina Diniz (2014, p.57):

O comportamento do agente sera reprovado ou censurado quando, ante
circunstancias concretas do caso, entende-se que ele poderia ou deveria ter
agido de modo diferente. Portanto, o ato ilicito, qualifica-se pela culpa. Nao
havendo culpa, ndo havera, em regra, qualquer responsabilidade. O Cddigo
Civil, em seu artigo 186, ao se referir ao ato ilicito, prescreve que este ocorre
quando alguém por agdo ou omissdo voluntaria (dolo), negligéncia ou
imprudéncia (culpa), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente
moral, a outrem, em face do que sera responsabilizado pela reparagdo dos
prejuizos. Estabelece esse diploma legal o ilicito como fonte da obrigagdo de
indenizar danos causados a vitima. Logo, a lei impde a quem o praticar o
dever de reparar o prejuizo resultante.

A depender da situacdo concreta, o legislador prevé a responsabilidade civil
correspondente, a culpa serd ou nao o elemento de obrigacao de reparar o dano.

A responsabilidade civil pelo ato ilicito baseado na culpa corresponde a teoria
classica, também conhecida como responsabilidade “subjetiva”, por esta teoria prescinde da
culpa para a configuragdo da responsabilidade civil, ndo havendo culpa ndo ha
responsabilidade. A prova da culpa do agente € necessaria para que o dano seja indenizavel,

nesta modalidade. (GONCALVES, 2014, p. 48).



Por outro lado, ha situacdes em que o legislador prevé a responsabilizagdo
independentemente de culpa do agente causador do dano. Quando esta situacao prevalece diz
que ¢ responsabilidade legal ou “objetiva”.

Neste caso a responsabilidade prescinde do elemento culpa para a caracterizagdo do
dano e o nexo causalidade. Esta teoria também ¢ conhecida também como teoria de risco.
Para esta teoria, toda pessoa que exerca alguma atividade cria um risco a terceiros. Por esta
teoria a responsabilidade civil desloca-se da nog¢ao de culpa para a ideia de promogao de um
risco, que se fundamenta no principio segundo o qual ¢ reparavel o dano causado a terceiros
em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel e potencialmente
lesiva ao direito de outrem. (GONCALVES, 2014, p. 48-49).

Outro elemento da responsabilidade civil € a nexo causalidade, pode-se dizer que um
elemento indispensavel para qualquer espécie de reponsabilidade civil. Por este elemento que
se verifica por qual fundamento é adotado, seja, a responsabilidade subjetiva (da culpa) ou
objetivo (do risco).

O nexo causal € necessario entre o evento danoso e a¢ao que produziu, de forma que
¢ considerada como sua causa. Mas nao € necessario que o evento produza de imediato o
dano, basta que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido,
portanto, ndo precisa ter causa imediata, mas se fora condi¢cdo para a produgdo do dano, o
agente respondera pela consequéncia, (DINIZ, 2014, p. 131).

Existem algumas circunstincias que excluem a nexo causalidade e, portanto, isenta o
agente da responsabilizacdo que sdo os casos de: por culpa exclusiva da vitima, caso em que
excluir qualquer reponsabilidade do agente; por culpa concorrente: da vitima e do agente; por
culpa comum, isto ¢, se a vitima e o ofensor causaram culposamente e conjuntamente o
mesmo dano; por culpa de terceiro, que ndo seja a vitima ou o agente; por for¢a maior ou caso
fortuito, cessa portanto a responsabilidade, por estes fatos que eliminam a culpabilidade,
tendo em vista a inevitabilidade. (DINIZ, 2014, p. 136).

E finalmente o elemento dano que consiste na lesdo de um bem juridicamente
relevante de modo que causa prejuizo de ordem patrimonial e expatrimonial. Assim ensina
Diniz, (2014, p. 77): “O dano ¢ um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que ndo podera haver acao de indenizacdo sem a existéncia de um
prejuizo. SO havera responsabilidade civil se houve um dano a reparar.”.

Indenizar significa a reparagdo do dano causado a vitima de forma integral, se
possivel, devolvé-lo ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito.

Todavia, na maioria das vezes € impossivel a devolu¢ao de forma integral, por isto, busca-se a



compensagdo em forma de pagamento de indenizacdo de forma pecuniaria. (GONCALVES,
2014. p. 367).

Hé de se destacar as espécies de danos, sdo os danos patrimoniais (materiais) e danos
expatrimoniais (moral). Material ¢ o dano que afeta somente o patrimonio do ofendido e
moral o que somente afeta o ofendido como ser humano e ndo houve violagao do patrimoénio,
(GONCALVES, 2014, p. 368).

Assim, o dano material consiste na perda material que a vitima sofreu, na medida em
que houve a diminui¢do de seu patrimdnio. Pode-se dizer que o dano material se divide em
duas espécies: o dano emergente significa aquilo que o lesado efetivamente perdeu e o lucro
cessante ¢ aquilo que o lesado deixou de ganhar em virtude do dano.

Gongalves (2014, p. 372) explica o assunto:

Dano emergente ¢ o efetivo prejuizo, a diminui¢do patrimonial sofrida pela
vitima. E o exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem
desembolsa para conserta-lo. Representa, pois, a diferenga entre o
patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter
depois. Lucro cessante é a frustracdo da expectativa de lucro. E a perda de
um ganho esperado. Ha casos em que a indenizagdo ja vem estimada no
contrato, como acontece quando se pactua a clausula penal condenatoria.

No que tange o dano moral hé de se destacar que ndo sdo reparaveis, mas sim sdo de
forma compensatéria, que atinge o ofendido como ser humano, e ndo havendo lesdo a
patrimonio. E a lesdo do bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, disposto no artigo 1°, inciso III e artigo 5°,
incisos V e X da Constituicao Federal, e o que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza,
vexame e humilhacdo. (GONCALVES, 2014, p. 388).

Aduz Gongalves (2014, p. 388) ainda que o dano moral ndo seja propriamente a dor,
a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhag¢do, o complexo que sofre a vitima do
evento danoso, pois esses estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a
consequéncia do dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta do filho, o
padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético. A humilhacdo de quem foi
publicamente injuriado sdo estados de espirito contingentes e variaveis em cada caso, pois
cada pessoa sente ao seu modo.

Desta forma a condenacdo pecuniaria do dano moral serve para compensar os
constrangimentos e dissabores experimentados pelo lesado diante do ato ilicito e também

como forma inibi¢ao do agente.



3.3. Espécies de responsabilidade civil adotadas no ordenamento juridico patrio.

A principio a responsabilidade era motivada pelo desejo de vinganga, no entanto,
com a evolugdo desta categoria, a responsabilidade civil se transformou em puni¢do de forma
pecuniaria.

Existem diferentes espécies de reponsabilidade civil e sdo classificadas quanto ao
fato gerador, se subdivide em responsabilidade contratual e extracontratual; quanto ao
fundamento, subjetiva e objetiva; quanto ao agente, poderd ser direta e indireta. (DINIZ,
2014, p. 151).

Quanto ao fato gerador a responsabilidade sera contratual, ocorre quando uma pessoa
causar prejuizo a outro se houver o descumprimento de uma obrigacdo contratual, ocorre
quando um passageiro toma um Onibus, neste caso, este celebra um contrato tacito, conhecido
como contrato de adesdo, com a empresa que tem a obrigagdo de conduzir o passageiro até o
seu destino. Se no trajeto ocorre um acidente e¢ o passageiro fica ferido, houve um
inadimplemento contratual que acarreta a responsabilidade de indenizar por perdas e danos,
disposto no artigo 389 do Codigo Civil: “Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado”. (GONCALVES, 2014, p. 44).

Por outro lado, referente ao mesmo fator gerador ha a responsabilidade
extracontratual também conhecida como aquiliana, nesta modalidade ndo had vinculo
contratual entre as partes, o inadimplemento ¢ meramente normativo, ¢ a pratica de ato ilicito
contra capaz ou incapaz. A fonte dessa responsabilidade ¢ inobservancia da lei, ou seja, lesao
ao direito, sem que houvesse qualquer relagdo juridica entre o ofensor e o ofendido. O ofensor
terd que reparar o dano que causou na vitima com o descumprimento do dever legal. (DINIZ,
2014, p. 150).

Quanto ao fundamento a doutrina divide em responsabilidade subjetiva e objetiva. A
responsabilidade subjetiva ¢ baseada na teoria da culpa, que pressupde a culpa como
fundamento da responsabilidade civil, ndo havendo culpa ndo ha responsabilidade. Quanto a
responsabilidade objetiva ¢ baseada na teoria do risco, pois prescinde da culpa e se satisfaz
apenas com o dano e a nexo causalidade. Por esta teoria o dano ¢ indenizavel e deve ser
reparado por quem a ele se liga por um nexo causalidade, independente de culpa.
(GONCALVES, 2014, p. 48).

Quanto ao agente podera ser direta ou indireta. Sera considerada direta quando o ato

que gerou a responsabilidade civil ¢ praticado pelo proprio agente. E serd indireta ou



complexa quando ¢ praticado por terceiro com o qual o agente tem o vinculo de
responsabilidade de fato como ¢ o caso de animal e de coisas inanimadas sob sua guarda.
(DINIZ, 2014, p. 151).

Importa-se, agora, compreender o abandono afetivo com todos os elementos e
investigar a possibilidade de sua aplicabilidade na seara da responsabilidade civil para o

estabelecimento das relagdes sociais com seguranga juridica.

3.4. Da responsabilidade civil no Direito de Familia: um afeto como bem juridicamente

tutelado.

O amor une as pessoas, pessoas compartilham sonhos e esperangas, desta forma
fortalece os lagos de afeto entre seus membros, assim forma-se uma entidade familiar, tendo
como principal elemento destas relacdes familiares o afeto.

Para o estudo da responsabilidade civil na seara do abandono afetivo dos pais perante
os filhos ¢ crucial analisar a afeto como um bem juridicamente tutelado. Existem muitas
discussdes sobre a natureza juridica do afeto que tem acirrado grandes discussdes civilistas.

Segundo, Viegas; Poli (2015), existem duas correntes com relagdo ao valor juridico
do afeto: os que defendem a afetividade como principio juridico e devera ser aplicado no
Direito de Familia e por outro lado, aqueles que consideram o afeto como um valor, negando
o carater juridico. A corrente majoritdria defende o afeto de cardter principioldgico que
decorre do principio da dignidade da pessoa humana.

Dentre os doutrinadores que defendem que o afeto como principio constitucional,
encontra-se Maria Berenice Dias que destaca que muito embora na Constituicdo Federal nao
tenha editado a palavra afeto no dmbito de sua protecao, ela estd implicitamente reconhecida
na medida em que a propria Constituigdo Federal reconheceu a unido estavel sem a chancela
do casamento, isso significa que a afetividade que une duas pessoas adquiriu o
reconhecimento e inser¢ao no sistema juridico. (DIAS, 2013. p.72).

Neste sentido, muito embora o afeto ndo esteja expressamente tutelado na
Constituicao Federal, a expressdo afeto encontra-se implicitamente em varios artigos, segundo
Cardin; Frosi (2010, p. 6857-6869) trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional
do CONPEDI realizado em Fortaleza — CE:

Apesar de o afeto ndo estar tutelado de forma expressa, ele pode ser
visualizado nas seguintes disposigdes: na igualdade dos filhos,
independentemente da origem (art. 227, § 6° da Constituicdo Federal); na
adogao; no reconhecimento da unido estavel (§ 3° do art. 226 da Constituigdo



Federal); na familia monoparental (§ 4°, art. 226 da Constituigao Federal); na
familia homoafetiva (art. 2° da Lei n°. 11.340/2006); na liberdade de decisao
sobre planejamento familiar (§ 7°, art. 226 da Constitui¢do Federal); no
exercicio da paternidade responsavel, fundada na assisténcia afetiva, moral,
intelectual e material da prole (arts. 244 e seguintes do CP e 22 e seguintes
do ECA); nas sangdes para o descumprimento dos deveres inerentes ao
poder familiar (art. 22, Lei 8.069/1990); na impossibilidade de perda do bem
de familia para conservacdo da unidade familiar (art. 1°, da Lei 8.009/1990);
na previsdo no Codigo Penal dos crimes contra a assisténcia familiar (art.
244 e seguinte, CP); na garantia de que, na colocagdo de menor em familia
substituta, a afetividade sera considerada, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida (§ 3° do art. 28 da Lei 8.069/1990); no
dever dos filhos maiores em ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade (art. 229, Constituicdo Federal), dentre outros. Assim, denota-se
que o afeto constitui valor fundamental no ordenamento e deve ser
observado na aplicagdo da lei.

Assim o entendimento de Maria Berenice Dias, também o doutrinador Paulo Lobo

defende esta corrente e reconhece a afetividade como principio que possui uma forga maior

do que tivesse positivado pela Constituicdo Federal, pois, ¢ por meio dos principios € que se

chega a hermenéutica da norma juridica:

A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a do grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de
vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irmdos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais,
além do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser
perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, &
frente, da pessoa humana nas relagdes familiares. (LOBO, 2011, p. 67).

Outra vertente no Direito de Familia na qual o afeto constitui um fator relevante esta

na solu¢do dos conflitos familiares em disputa de guarda dos filhos na qual os quesitos

afinidade e afeto sdao avaliados, assim nas palavras de Rolf Madaleno (2000, p. 8) sobre o

assunto:

Os filhos sdo realmente conquistados pelo coracdo, obra de uma relagio de
afeto construida a cada dia, em ambiente de solida e transparente
demonstracdo de amor a pessoa gerada indiferente origem genética, pois
importa ter vindo ao mundo para ser acolhida como filho de adog¢ao por
afei¢do. Afeto para conferir trafego de duas vias a realizagdo ¢ a felicidade
da pessoa. Representa dividir conversas, repartir carinho, conquistas,
esperancas € preocupacdes; mostrar caminhos, receber e fornecer
informagdo. Significa iluminar com a chama do afeto que sempre aqueceu o
coragdo de pais e filhos socioafetivos, o espago reservado por Deus na alma
e nos designios de cada mortal, de acolher como filho aquele que foi gerado
dentro do seu coragao.

No Codigo Civil a palavra afeto esta expressamente no artigo 1584, § 5°, que dispde

sobre a defini¢do de guarda em caso de em favor de terceiro:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:



I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autonoma de separagao, de divércio, de dissolucdo de unido estavel ou
em medida cautelar.

IT — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou
em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento
de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
serdo aplicados a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.

§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mie e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, podera basear-se em orientacdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mie;

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor;

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagdes de afinidade e afetividade;

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo nao atendimento da solicitagao.

Hé de se destacar que o afeto como valor juridico ainda ndo atingiu a plenitude de
sua efetividade no nosso ordenamento juridico, mas ao mesmo tempo ndo deixa de reconhecé-
lo, ndo ignora a transformacdo dos modelos de familias baseadas no afeto desprovidas de

formalidades juridicas sociais, assim conhecidas como as familias eudemonistas.

3.5. Abandono afetivo: consideracgdes sobre a possivel responsabilizacao civil de acordo

com o entendimento doutrinario atual.

A aplicagdo dos principios da reparacdo civil na seara do direito de familia ainda €
muito questionada, dada a questdo subjetiva da causa.

Neste contexto para o estudo da responsabilidade civil em decorréncia do abandono
afetivo, cumpre destacar que dentre as atribui¢cdes daquele que detém o poder familiar,

encontra-se o dever de convivio, de cuidado, de educacdo, ou seja, fatores ensejadores da



convivéncia que por consequéncia implicam no acompanhamento do desenvolvimento
psicossocial dos filhos.

Sabe-se que a crianca necessita nao somente de elementos necessarios para a sua
subsisténcia, mas também da convivéncia familiar, dos cuidados dos genitores para com a
educagdo no intuito de promover o desenvolvimento de sua personalidade de forma
satisfatoria.

E sabido que o descumprimento das incumbéncias inerentes ao poder familiar enseja
a responsabilizagdo, sendo prevista a prisdo do devedor em caso de devedor de alimentos,
neste sentido corrobora Hironaka (2015) na importancia do papel dos pais na obrigacido de
sustento dos filhos:

O dever de sustento tem cariz notadamente patrimonial e se cumpre com a
colocacdo de meios condizentes com a necessidade dos filhos a disposicao
destes, por parte dos pais. Importante ressaltar, aqui, que o dever de sustento
ndo guarda relacdo direta com a possibilidade dos devedores, nem com o
grau de necessidade dos credores. Bem por isso, ¢ mesmo que o genitor
guardido consiga sozinho manter o sustento dos filhos, eliminando, desta
forma, a necessidade de alimentos, ainda assim nao desaparecera o dever de
sustento por parte do genitor ndo-guardido, o qual devera, em principio,
contribuir para este sustento, na meacdo das despesas. Todavia, se sua
condi¢do econdmico-financeira ndo o permitir, sera necessario que o
sustento dos filhos sofra alguma espécie de restricdo, adequando-se as
possibilidades dos genitores. O descumprimento do dever de sustento dos
filhos menores implica em mora, podendo até mesmo configurar a hipotese
de prisdo civil permitida pela Constitui¢do Federal e corroborada pelo Pacto
de San Jose da Costa Rica.

No tocante a responsabilidade civil subjetiva que se aplica na modalidade ao
abandono afetivo, para a sua reparacao € necessaria a analise de seu cabimento, em especial,
em delimitar se o dano causado no filho € por conta do descumprimento da prestaciao do
amparo moral, que implica o dever de indenizar.

Na modalidade subjetiva, a reparagdo civil se verifica com a configuragdo da
presenca do dano, da culpa e do nexo causal, elementos estes que ensejam o dever de
indenizagao.

Desta forma, sobre o elemento dano causado pelo abandono afetivo corresponde a
um dano também na personalidade do individuo. A auséncia injustificada de um dos genitores
origina uma dor psiquica e por consequéncia um prejuizo a sua formagdo, decorrente ndo
somente do falta do afeto, mas também do cuidado e da protecdo, mormente considerando que
ja se estabeleceu um vinculo de afetividade. Por isso, que havendo vinculo de afetividade com
os genitores, de uma certa forma ¢ mais facil configurar o dano decorrente da cessa¢do em

decorréncia do rompimento da convivéncia. Normalmente esta prova ¢ realizada mediante



estudo psicossocial, por determinagdo judicial, no intuito de verificar o real dano e sua efetiva
extensao. (HIRONAKA, 2015, p. 7).

Além do elemento dano torna-se necessario para a configuracdo do dever de
indenizar o elemento culpa do genitor ou genitora ndo guardido do filho, pelo fato de ter se
ocultado a convivéncia do filho, ou até mesmo ter negado a convivéncia e participagdo da
vida do filho de forma negligente e imprudente. Em caso de abandono afetivo em decorréncia
da inobservancia dos deveres de ordem imaterial atinentes ao poder familiar, a culpa ¢
configurada na modalidade omissao. (HIRONAKA, 2015, p. 8)

Outro elemento da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo ¢ o mais
dificil de ser configurado que ¢ o nexo causalidade. Mesmo comprovada a culpa do genitor ou
genitora que assume a culpa omissdo e abandona efetivamente a prole e ainda a pericia
psicoldgica consiga detectar e esclarecer os danos sofridos pelo filho abandonado bem como a
sua extensdo, mais dificil ainda ¢ a detectar e esclarecer os danos sofridos pelo filho
abandonado bem como a sua extensao, mais dificil sera a identificacdo da nexo causalidade
entre o abandono culposo e dano vivenciado. O estudo psicossocial neste caso também ¢
muito importante para estabelecer o dano bem como a sua causa. (HIRONAKA, 2015, p. 9).

Ha dificuldade para a identificagdo do nexo causalidade do abandono com o dano
causado no filho, ha de se destacar a identificacdo da extensdao do dano causado ao filho, uma
vez que se trata de uma prova subjetiva realizada com profissionais da area especializada,
contudo, ndo ¢ uma prova que traduz exatamente a situagdo real do dano, dada a subjetividade
da causa.

No tocante a responsabilizacdo civil do genitor ou genitora por danos morais
decorrente do abandono afetivo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo tem decidido
favoravelmente na medida em que reformou a decisdo de primeira instadncia que julgou
improcedente o pedido da autora/recorrida, sob o fundamento de que o distanciamento de pai
e filha se deu por conta do comportamento agressivo da mae em relacdo ao recorrente,
conforme a analise do caso em tela abaixo.

O acordao do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo reformou a decisdo do juiz “a quo” e
deu provimento a apelagdo interposta pela recorrida, reconhecendo o abandono afetivo por
parte de seu pai e fixou o “quantum” em R$ 415.000,00 a compensagdo por danos morais.

Inconformado o genitor/recorrente interpds Recurso Especial alega em principio a
violagdo dos artigos 159 do Cédigo Civil (186 do Cddigo Civil); artigo 944 e 1638 do Coddigo

Civil bem como divergéncia jurisprudencial.



A relatora Ministra Nancy Andrighi confirma parcialmente a decisdo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo para reduzir tdo apenas o valor da compensagdo moral de origem de R$

415.000,00 para R$ 200.000,00, nos termos da seguinte ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABONDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob
forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educagdo e
companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam
a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relag@o a sua prole,
existe um ntcleo minimo de cuidados parentais que, além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade,
condi¢des para uma adequada formagdo psicologica e inser¢do social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo
podem ser objeto de reavaliacdo na estreia via de recurso especial. 6. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais ¢
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. STJ. Resp.1.159.242/SP. Relatora Ministra Nancy
Andrighi, 4° Turma, julgado em 24/04/2012.

Em que pese a decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo, a Relatora Ministra
Nancy Andrighi em sua decisdo ressaltou que muito embora os sistemas axiomas negam a
possibilidade de indenizar ou compensar os danos decorrentes do descumprimento das
obrigacdes parentais que estdo sujeitos os genitores, ndo existe restricdes legais a aplicacao
das regras a responsabilidade civil e consequentemente o dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

Fundamenta a sua decisdo nos dispositivos legais do artigo 5° V e X da Constitui¢do
Federal e artigos 186 € 927 do Codigo Civil que tratam do tema de maneira ampla, de onde ¢
possivel se inferir que regulam, inclusive, as relacdes nascidas dentro de um nucleo familiar,
em suas diversas formas.

Menciona a Ministra Relatora Nancy Andrighi ainda na sua decisdo de que ndo se
trata em obrigar a amar, mas sim no dever de cuidar: “Aqui ndo se fala ou se discute o amar, e

sim, a imposi¢ao bioldgica e legal de cuidar, que ¢ o dever juridico, corolario da liberdade



das pessoas de gerarem ou adotarem filhos” e ainda reafirma: “Em suma, amar ¢ faculdade,
cuidar ¢ dever”.

Nestes termos, o descumprimento do dever de cuidar caracteriza o ato ilicito e por
consequéncia a possibilidade de indenizar pelo dano causado.

Desta forma para o julgador existem meios probatorios a fim de verificar a existéncia
do ato ilicito que neste caso ¢ na modalidade omissdo, por meio de estudo psicossocial
realizado por profissional de confianga do juizo para constatar a o abalo psicologico sofrido
pelo filho em decorréncia do afastamento do genitor ou genitora.

Verificado o ato ilicito praticado pelo genitor ou genitora, neste aspecto ha de se
destacar o cuidado para a fixa¢do do “quantum” da indeniza¢do pelo dano moral suportado
para que ndo haja a banalizacdo do afeto e transformar-se em uma industria indenizatoria.

Desta forma destaca Hironaka (2005, p. 468):

O risco de o abandono afetivo transformar-se em um carro chefe de uma
industria indenizatoria do afeto certamente existe, mas o Poder Judiciario
pode evita-lo, desde que, a cada caso concreto, se fizer a necessaria analise
ética das circunstancias envolvidas, a fim de verificar-se a efetiva presenca
dos danos morais ao filho pelo dano afetivo paterno ou materno. Afinal, o
perigo de banalizar-se a indenizacdo reside em ndo se comprometer,
exatamente, na exposi¢do concreta de cada pretensdo, a verdade significado
do abandono afetivo, o verdadeiro substrato do pedido judicial em questao.

Sabe-se que quando o filho recorre ao Judicidrio ndo vem para cobrar do genitor ou
genitora o amor, mas sim cobrar a responsabilidade decorrente da paternidade ou
maternidade, mesmo porque o amor ndo poderia ser inserido no coracdo por decisdo judicial e
nem ser suprido nos anos pretéritos.

Desta forma, como ndo ha condig¢des de cobrar toda responsabilidade da paternidade
ou maternidade, o “quantum” indenizatdrio serve como uma forma de compensagao pelo dano
sofrido.

O juiz ao fixar o valor devera analisar de forma moderada e sensata, tendo em vista o
nivel social-econdmico do condenado e com base no principio da razoabilidade, valendo-se o
julgador da experiéncia e bom senso.

Dessa forma a condenacdo proporciona ao filho uma compensacdo em razdo da

auséncia de afeto e para réu a forma de puni¢ao com viés educativo.



CONSIDERACOES FINAIS

O estudo em tela teve como escopo analisar a entidade familiar e suas
transformagdes politicas, econdmicas e sociais.

Assim, pode-se dizer que ndo € mais possivel vincular a familia e casamento, tendo
em vista a ado¢ao da Constituicdo de 1988 que prevé a formagdo ao modelo de entidades
familiares sem a formalidade do casamento, pois, na atualidade, as pessoas se agrupam e se
unem com o intuito de buscar da felicidade e ndo para cumprir uma mera formalidade.

Nao obstante a formag¢ao da familia de forma ndo convencional, as responsabilidades
decorrentes deste Instituto deve ser preservado no que diz respeito a protecao dos filhos.

Pelo estudo observou-se que as necessidades dos filhos ndo se limitam a tdo somente
o suprimento material, mas também a necessidade de apoio, de protecdo, de amparo e de
convivéncia, uma vez que sdo elementos primordiais para o desenvolvimento pleno dos
filhos.

Dada a importancia de protecao e a preservagao do direito de convivéncia dos pais
com seus filhos, quando aparentemente sem qualquer motivo justificado, abandonam seus
filhos afetivamente, seja por falta de amor ou por negligéncia, essas condutas geram um
problema no desenvolvimento da personalidade da prole, portanto. Assim, esta conduta deve
ser repreendida pelo Direito.

Uma das formas de repreensdo a esta conduta consiste na procura da tutela
jurisdicional, mesmo que a condenagdo pecunidria ndo atinja a sua finalidade que ¢ o
estreitamento dos lacos de afeto de forma espontanea entre pai e filho, por exemplo, mas ¢
uma forma de compensacdao educativa com o objetivo coibir a paternidade ou maternidade
irresponsavel promovendo a protecdo de valores basicos do ser humano como a vida, a
dignidade da pessoa humana e o seu desenvolvimento pleno no nucleo familiar.

A questdo da indenizagdo por abandono afetivo ainda ¢ muito discutida no Poder
Judicidrio, diante da caracteristica subjetiva da questdo, contudo, os casos de abandono
afetivo ganham a cada dia maior espago na seara juridica.

Juridicamente, a condenacdo por abandono afetivo € possivel, uma vez constatado a
existéncia dos requisitos essenciais de acordo com os artigos 186 e 927 do Codigo Civil, ou
seja, a omissao do agente, o nexo causalidade entre a conduta do agente e dano psicologico,
comprovado por meio de estudo psicossocial por profissionais especializado e de confianca
do juiz, a fim de constatar o abalo emocional ocasionado no filho em decorréncia do

abandono afetivo.



Contudo, cada caso devera ser analisado de forma individual e pontual a fim de
evitar abusos com relacdo ao pedido de indenizagdo por danos morais, conforme bem
ressaltou Hironaka (2015, p. 28) que cabe ao Poder Judiciario evitar que o abandono afetivo
transforme em carro-chefe de uma industria indenizatoria.

Ressalte-se a importancia do magistrado a fim de analisar cada caso com cautela e
verificar se houve realmente a violagdo de um dever de cuidar e proteger sua prole.

No estudo em tela tentou-se analisar o impacto do dever e cuidado dos genitores em
relagdo aos filhos e as consequéncias em caso de falta ou omissao destes cuidados afetivos e
os reflexos negativos na formagdo plena da crianga como ser humano e a possibilidade de
gerar uma situacdo de responsabilidade civil pela caracterizacdo do dano moral em caso de

comprovado abandono afetivo.
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