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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a responsabilidade civil em face do
abandono familiar, sob a égide do ordenamento juridico brasileiro. A metodologia
utilizada foi a de compilagéo bibliografica e estudo dos posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais. O primeiro capitulo aborda, numa visdo geral, o conceito de
familia e a sua evolugéo historica na Antiguidade. Trata-se ainda das diferentes
formacdes familiares perante a legislacdo brasileira e a relevancia do principio da
afetividade. O segundo capitulo ocupa-se em analisar os direitos e deveres
relacionados as relacfes familiares, ante ao estudo do instituto do Poder Familiar e
da protecdo aos direitos fundamentais da crianca e do adolescente frente a
separacdo dos pais e a divisdo de guarda. Por fim, o terceiro capitulo trata da
valorizagédo do afeto, do abandono afetivo e dos danos causados por este, fazendo
uma andlise sobre a reparacao civil decorrente do dano afetivo e observando o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial relacionado ao tema.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico analisa o abandono afetivo nas relacdes
familiares, evidenciando seus aspectos legais e doutrinarios, com o propésito de
discutir a possibilidade da responsabilizagéo civil em razdo do dano afetivo, sob a

égide do ordenamento juridico brasileiro.

Para a realizacdo deste trabalho monografico, foram realizadas pesquisas
por intermédio do método de compilacéo bibliografica, com o auxilio de renomados
doutrinadores, bem como jurisprudéncias e normas do sistema juridico brasileiro.
Foram empregados ainda, artigos e reportagens a fim de acrescentar e enriquecer a

coleta de informagoes.

O primeiro capitulo aborda o conceito de familia e relata a sua evolucéo
histérica na Antiguidade, também ¢é feita uma andlise das diversas formatacfes
familiares e a evolucdo deste instituto com base nas normas brasileiras. Além de

abordar a relevancia do principio da afetividade na legislacao brasileira.

Y

O segundo capitulo expde os direitos e deveres inerentes a relacao
paterno-filial, abordando o instituto do Poder Familiar e 0 seu amparo legislativo, que
busca resguardar a crianca e o adolescente. Ademais, € feita uma analise sobre a
protecdo dos filhos em face da separacdo dos pais e as viaveis modalidades de
guarda.

O terceiro capitulo analisa a valorizagdo do afeto nas relacfes familiares,
bem como os efeitos causados pela sua auséncia. Examina-se o abandono afetivo e

a eventual responsabilizacdo civil por dano moral em virtude deste. Em seguida,



busca-se as posi¢cbes doutrinarias a respeito do tema e as perspectivas dos
Tribunais brasileiros no que se refere a reparacéo do dano afetivo.

O presente trabalho, com pesquisa bibliografica, analisa a familia sob a
Otica da sua relevancia na formacdo do individuo, uma vez que esta € o primeiro
espaco de convivéncia do ser humano, sendo referéncia fundamental para o

desenvolvimento de ser valores morais, éticos, afetivos e psicoldgicos

O tema aborda questbes atuais e relevantes, observando os prejuizos
decorrentes da omisséo da familia na formacé&o do individuo, a fim de que se busque
o melhor interesse da crianca e do adolescente, abordando ainda a cautela
necessaria ao tratamento do assunto pelo ordenamento juridico brasileiro, pois a
relacao familiar é fundamental ndo s6 para o desenvolvimento do menor, mas para a

sociedade em geral



CAPITULO | — DA FAMILIA

A familia, base da sociedade, € a instituicdo que recebe maior protecao
Estado, e € por meio dela que o corpo social se organiza. E importante ressaltar que
as relagdes familiares sao preexistentes ao Estado e ao Direito, e por esta razéo, de
acordo com Silvio de Salvo Venosa (2012), a entidade familiar deve ser analisada
primordialmente do ponto de vista sociologico antes de ser examinada como
fenébmeno juridico. Neste capitulo serdo abordados os aspectos gerais da familia, a
andlise conceitual do termo e uma breve construcdo histérica dos marcos da

evolucdo nas relacdes familiares.

1.1 Conceitos

A familia € o vinculo natural do ser humano, é a primeira ligacdo
interpessoal do homem, e referéncia fundamental na formacdo de qualquer
individuo. Pode ser definida pela associacdo de pessoas ligadas pelo casamento,
parentesco, afinidade e adoc¢éo. Entretanto, o termo familia tem multiplos conceitos,
visto que, se encontra permanentemente em mudanga buscando atender uma

sociedade em continua evolugéo.

A legislacdo brasileira ndo aponta uma definicdo de familia e ndo ha
conceito idéntico para o Direito, para a Sociologia e para a Antropologia, uma vez
gue ha oscilacao conceitual de acordo com o tempo, espaco e fendmenos sociais.
Portanto, ndo é possivel uma Unica descrigcdo sobre o que € a familia e sobre como
ela € composta. O Direito Civil apresenta interpretacdo mais limitada, considerando
familia apenas as pessoas unidas pelo matriménio ou relacdo de parentesco.
Enquanto o Direito de familia entende que a familia se inicia de rela¢cdes unidas ou
nao pelo casamento. (VENOSA, 2012)



Carlos Roberto Gongalves aponta que o termo familia compreende tanto
as pessoas ligadas por vinculo sanguineo, como as pessoas unidas pela afinidade e
adocéao. Incluindo ao nucleo familiar, os cénjuges, companheiros, parentes e afins.
Entretanto, o autor assevera que, as leis reportam-se em sua grande maioria, a
familia constituida apenas por seu ndcleo essencial, formada apenas pelos pais e
filhos. Quanto a definicdo e a relevancia da familia, explanou que:

[...] em qualquer aspecto em que é considerada, aparece a familia
como uma instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais
ampla protecdo do Estado. A Constituicdo Federal e o Cédigo Civil a
ela se reportam e estabelecem a sua estrutura, sem, no entanto,
defini-la, uma vez que nédo ha identidade de conceitos tanto no direito
como na sociologia. Dentro do préprio direito a sua natureza e sua
extensao variam, conforme o ramo. (2013, p.17)

E possivel, em vista disso, observar o conceito de familia sob duas
perspectivas: uma sob o ponto de vista amplo, em que a familia é formada por um
conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum e sdo unidas pelo
vinculo juridico familiar. Acrescentando a composi¢cdo familiar o codnjuge e
consequentemente os enteados, genros, noras e cunhados. E outra em sentido
restrito, na qual a formacao familiar se estreita apenas pelos pais e filhos que vivem
sob o poder familiar. Nesta senda, a ConstituicAo Federal de 1988 também
concedeu sua protecdo, como entidade familiar, a denominada familia

monoparental, formada por apenas um dos pais e seus filhos (VENOSA, 2012)

Existem inumeras formatacdes de familias, o que torna sua definicao
cada vez mais abrangente. Em consequéncia das transformacdes sociais, 0
conjunto familiar passou a ser definido ndo sé pelas relacdes entre pais e filhos, mas
também, por pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade, afinidade ou
afetividade. Havendo assim, de acordo com Maria Berenice Dias uma
‘repersonalizagdo das relagdes familiares”, que atualmente busca atender
interesses, que nas familias remotas eram considerados triviais e descartaveis,

como o afeto, solidariedade, confianga, respeito e amor. (DIAS, 2015, p.35)

Além disso, a familia ndo tem suas normas e conceitos formados
exclusivamente no Direito, mas também na religido, na moral e nos costumes.

Alguns autores identificam uma nova estrutura juridica em torno da familia, a qual



pode ser denominada como familia sociolégica, onde se caracteriza
independentemente dos lagos naturais e civis, e é identificada sobretudo pelo

vinculo afetivo entre seus membros. (PEREIRA, 2015)

1.2 Evolucéao historica na Antiguidade

A existéncia de agrupamento de pessoas nos primordios, demonstra que
a familia é anterior ao direito, fazendo-se necessario maior compreensao das
diferentes formacées familiares durante a evolucdo histérica. E importante ressaltar
gue o homem é um ser que esta em constante evolucdo, e que o instituto da familia
foi 0 que mais sofreu alteracdes na historia, devido a esta mutabilidade natural do

homem. (GAIOTTO FILHO, 2013)

Existem varias teorias acerca da familia em épocas primitivas, entretanto,
nao € possivel encontrar provas diretas dos fatos ocorridos neste periodo, havendo
apenas indicios de que se formaram com base no instinto sexual. Além disso,
existem rastros de que havia a prética da poligamia e endogamia e a existéncia do
matriménio em grupo, de modo que, os filhos descendentes desta relagao
pertenciam a este agrupamento. (ENGELS, 1884)

Ha também, a suposicdo de que a familia tenha passado por um regime
matriarcal, pois a certeza da maternidade foi essencial na formacgao de relacdes de
parentesco. Contudo, nos registros histéricos os fatos realmente comprovados
demonstram que, a familia na maior parte de sua historia viveu e foi organizada sob
a forma patriarcal. (PEREIRA, 2015)

1.2.1 A Familia na Grécia

Na antiga civilizagdo grega, a familia era severamente monogamica e o
casamento era arranjado pelos os pais. A relacdo matrimonial tinha a finalidade
expressa de procriar, para que os filhos de tornassem herdeiros diretos dos bens de
seu pai. A figura masculina claramente predominava sobre a mulher, ao homem era
reservado o direito a infidelidade e somente ele poderia romper o casamento,
enquanto sua esposa deveria servi-lo de forma submissa e guardar fidelidade sob

pena de ser repudiada por seu marido. (SILVA, 2005)



As relagdes familiares eram caracterizadas sobretudo pela submissdo ao
poder paterno. A composicdo da familia era basicamente o homem, lider da familia,
que tinha autoridade completa sobre todos os outros, sendo estes, seus
descendentes, esposa e escravos, que por sua vez, também tinham mulheres e

filhos submetidos a este mesmo chefe.

1.2.2 — A Familia em Roma
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Na Roma Antiga, a civilizagdo cuja heranca histérica é a de maior
influéncia no mundo ocidental, a familia era guiada com base no principio da
autoridade e era composta por todos aqueles que estivessem submetidos ao poder
do pai, denominado pater familias. Este, exercia poder sobre sua esposa,
descendentes e até mesmo sobre as mulheres que eram casadas com seus filhos.
O chefe de familia controlava o direito de vida e morte de seus filhos, podendo

vendé-los, impor-lhes castigos e inclusive mata-los. (GONCALVES, 2012)

O pater familias ndo era apenas um chefe de familia, ele era a0 mesmo
tempo um chefe politico, pois comandava todas as decisdes, além disso era um
sacerdote que efetuava o culto dos deuses domésticos e também um juiz. Em razao
desse poder absoluto exercido sobre os filhos e mulher, ndo existiam bens
individuais, apenas o patriménio familiar que também era controlado pelo pater. A
familia, entdo, englobava um conjunto econémico, politico, religioso e jurisdicional.
(PEREIRA, 2015)

A ligacdo sanguinea nesta fase historica ndo era essencial na formacao
do vinculo de parentesco, e sim a unido dos membros familiares sobre a mesma
religido doméstica e o culto dos antepassados. O autor Silvio de Salvo Venosa

destaca em sua obra a relevancia da religido nesse periodo:

[...] por esse largo periodo da Antiguidade, familia era um grupo de
pessoas sob 0 mesmo lar, que invocava 0s mesmos antepassados.
Por essa razéo, havia necessidade de que nunca desaparecesse,
sob pena de ndo mais serem cultuados pelos antepassados, que
cairiam em desgraga. Por isso era sempre necessario que um
descendente homem continuasse o culto familiar. Dai a importancia
da adocdo no velho direito, como forma de perpetuar o culto, na
impossibilidade de assim fazer o filho de sangue. (2012, p 4)



O poder patriarcal foi a base do Direito Romano, onde havia supremacia
do pai sobre a esposa e todos os outros subordinados. A mulher em momento algum
poderia adquirir autonomia ou ter direitos, ndo poderia herdar nenhum bem de seu
pai e apenas deixaria de ser filha para se tornar esposa. Ao se casar, a mulher
abandonaria seu lar e se submeteria as regras de sua nova familia, inclusive cultuar

e fazer oferendas aos deuses e antepassados de seu marido. (VENOSA, 2012)

Quando o pater falecia, o poder do lar ndo passava para esposa ou para
qualquer de suas filhas, e sim designado ao descendente homem primogénito, pois
a mulher era proibida de exercer qualquer autoridade. Contudo, com o decorrer do
tempo a direcdo da familia centralizada somente no pai minimizou-se, e as mulheres
e filhos puderam alcancar seus direitos na sociedade. (GAIOTTO FILHO, 2013)

Caio Mario da Silva Pereira (2015) relata que as severas regras se
amorteceram e 0S romanos conheceram o0 casamento sine manu, onde nao havia a
subordinacdo da mulher a familia do marido. E passaram a permitir a criacdo de
patrimonio independente para os filhos, pois estes, se tornaram soldados e
passaram a adquirir bens decorrentes dos exercicios militares. Posteriormente, no
século IV, com o Imperador Constantino, a familia evoluiu e passou a ter uma
concepcao cristd, em decorréncia disso, aos poucos a autoridade do pater foi se

limitando, dando maior autonomia a mulher e aos filhos.

1.2.3 A familia na Idade Média

Na Idade Média, a sociedade passou a ter forte influéncia da igreja e o
Cristianismo se tornou a religido oficial da maioria dos povos. O conceito de familia e
sua constituicdo sofreram grandes alteracdes e passaram a seguir também as
determinacdes da Igreja Cristd. O patriarca perdeu algumas de suas fun¢des e nao
mais realiza as cerimonias religiosas, pois a familia deixou de cultuar seus

antepassados e deuses domeésticos.

No nascimento do Cristianismo, o casamento e a familia ndo eram
prioridades, e ndo havia grande oposicao as familias que ndo eram constituidas por

meio do matrimonio. A Igreja primeiramente pregava sobre o asceticismo e defendia



valores como a virgindade e a castidade, devido aos textos biblicos que
determinavam a rendncia da carne. No entanto, em um certo momento da historia, a
Igreja Cristd se viu obrigada a aceitar o Casamento pois havia a necessidade de
procriacdo para que houvesse a sua expansao. A partir desta aceitacdo, todas as
questdes referentes a relagdo conjugal passaram a ser regulados puramente pelo
Direito Canodnico. (SILVA, 2005)

O Cadigo de Direito Canobnico de 1983, trata das leis eclesiasticas com a
finalidade de guiar seus fiéis sobre seus direitos e deveres e sobre a organizacao
hierdrquica da Igreja, estabelecendo todas as normas que englobam a familia e o

dogma do casamento:

[...] Can. 1055 - § 1. O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a
mulher constituem entre si o consoércio intimo de toda a vida,
ordenado por sua indole natural ao bem dos conjuges e a procriagéo
e educacdo da prole, entre baptizados foi elevado por Cristo Senhor
a dignidade de sacramento.

8 2. Pelo que, entre baptizados n&o pode haver contrato matrimonial
valido que néo seja, pelo mesmo facto, sacramento (Paulo Il, 1983)

A partir do Cristianismo, a sociedade passou a condenar as unides livres
que ndo seguissem o0 sacramento do matrimdénio, como também se opuseram ao
rompimento do casamento pelo divércio. A familia Medieval se transformou em uma
entidade religiosa, instituida pela unido indissolivel do homem e da mulher,
hierarquizada e organizada a partir da figura masculina, cuja finalidade principal era
a procriacdo e posteriormente a educacao de seus descendentes. O nucleo familiar
também deveria promover a base moral e psicolégica de seus membros e a

assisténcia aos incapacitados. (SIQUEIRA, 2010)

1.3 Familia brasileira

Carlos Roberto Gongalves (2013) assevera que a familia brasileira sofreu
influéncia da familia romana, canbnica e germanica. Mas foi fundamentada no
Direito Canénico devido a colonizagdo portuguesa. No entanto, a familia composta
por pais e filhos, de relacdo proveniente do casamento, ainda prevalece nos dias
atuais, sendo possivel perceber a interferéncia dos antepassados nas organizacdes

familiares modernas existentes no Brasil.



As legislacOes brasileiras anteriores manifestam a aplicacdo da lei de
acordo com as mudancgas sociais que ocorreram na sociedade ao longo da histéria.
Apoés a proclamacéo da Republica foi promulgada a primeira Constituicdo brasileira
em 1824, entretanto, ndo houve nenhuma mencéo significativa ao Direito de Familia,
pois existia neste periodo um enorme vinculo entre o Estado e a Igreja, fazendo com

que o casamento religioso fosse o Unico meio de formar uma familia. (MALUF, 2010)

A Constituicdo de 1891 mencionou o casamento civil e decretou que sua
celebracdo fosse gratuita, deste modo, a instituicdo da familia deixou de ser
incumbéncia da Igreja e passou a ser constituido por ato juridico. Em seguida a
Constituicdo de 1934 mencionou o Direito de Familia de forma mais abrangente,
dando ao Estado o dever da protecdo a familia e determinou que o casamento fosse
indissollvel. Neste periodo a lei ordinaria civilista presidia todas as formalidades,

requisitos e efeitos do casamento civil (COSTA, 2006)

O Cddigo Civil de 1916, vigente nesta época, tinha como fundamento o
Direito Canébnico, em que a familia era constituida somente pelo casamento de duas
pessoas de sexos opostos, de modelo patriarcal e hierarquizada. Os artigos
estabeleciam a indissolubilidade do casamento e a inadmissibilidade do divorcio.
Diferenciava os homens das mulheres, prevalecendo a figura masculina, além de
fazer discriminacdo quanto as pessoas unidas fora do matrimonio e os filhos

gerados destas relacdes. (DIAS, 2015)

O homem exercia dominio no casamento e era considerado, pelo artigo
233 do Cadigo Civil de 1916, o chefe da unido, representando a familia e permitindo

ou ndo que a mulher trabalhasse:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

I. A representacao da familia

II. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher,
gue ao marido competir administrar em virtude do regime matrimonial
adaptado, ou do pacto antenupcial.

[1l. direito de fixar e mudar o domicilio da familia.

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia
fora do tecto conjugal.

V. Prover a manutencdo da familia, guardada a disposicdo do art.
277

O Cadigo anterior classificava os filhos conforme com a sua origem, se

eram gerados dentro ou fora do casamento. Eram considerados legitimos aqueles
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que descendiam do matrimbnio e apontados como ilegitimos o0s que eram
provenientes de relacdes extramatrimoniais. A adogdo também era discriminada
nesta época pois poderiam ser inseridos na familia filhos oriundos de incesto ou
adultério, uma vez que, estes eram vedados de serem reconhecidos. Para adotar
era necessario ter no minimo 50 anos de idade, devendo haver 18 anos de diferenca
entre o adotando e o adotado, e se fosse casado, a adog¢ao s6 seria admitida apds 5
anos de casamento. (ZENI, 2009)

Com as transicdes ocorridas na sociedade, as leis patriarcais n&o
retratavam mais a realidade moderna, ndo havendo justificativa para a submissao
feminina nas leis, e era incontestavel a necessidade da igualdade entre 0s sexos
perante a responsabilidade familiar. Diante disso, em agosto de 1962 foi publicada a
Lei n®4.121, denominada O Estatuto da Mulher Casada, que regulamentava sobre a
situacdo juridica da mulher. A esposa passou a ser colaboradora do marido e do
sustento do lar, adquiriu o direito de exercer o poder familiar conjunto, e ndo carecia
mais de autorizacdo do esposo para exercer a profissdo que desejasse. (DINIZ,
2015)

Posteriormente ocorreu uma significativa modificacdo na dissolugédo do
casamento, a instituicdo da Lei do Divorcio e a promulgacdo da Emenda n® 9 de
1977, que possibilitou o rompimento mediante separacao judicial e o divorcio direto

apos cinco anos da separacéo de fato:

Art. 1° 0 81° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar a
seguinte redagéo:

Art. 175 [...] 81° O casamento somente podera ser dissolvido, nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separacéo judicial por
mais de trés anos.

Art. 2° A separacédo, que trata o 81° do artigo 175 da Constituicéo,
poderd ser de fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo
de cinco anos, se for anterior a data desta emenda.

Com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, houve uma
verdadeira revolugdo no Direito de Familia, a legislagédo ordinéria brasileira passou a
ser norteada por principios expressos na Constituicdo, como a dignidade da pessoa
humana e a igualdade entre homens e mulheres. A funcdo social do Estado de

protecdo a familia foi ampliada para todos os membros e foram criados mecanismos
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para coibir a violéncia dentro do ambito familiar, fazendo com que estes direitos e
garantias refletissem na esfera civil e penal. (MALUF, 2010)

A atual Constituicdo Federal expandiu o conceito do termo familia, que
deixou de ser singular para se tornar uma instituicdo plural. O Estado que
anteriormente sO aceitava a familia formada pela base matrimonial, passa a
reconhecer como entidade familiar ndo sO as relacbes concebidas a partir do
casamento, mas também as relacbes formadas pela unido estavel e a familia
composta por apenas um dos pais e seus filhos, nomeada familia monoparental.
Assim, a Carta Magna permite e garante sua protecdo as constituicbes familiares por

meio da consanguinidade, afinidade e afetividade (DIAS, 2015)

No que se refere a filiacdo, as antigas legislacbes faziam fortes
diferenciacdes entre os filhos legitimos e ilegitimos, contudo o paragrafo 6° do artigo
227 da Constituicdo de 1988 consagrou a igualdade absoluta dos filhos, proibindo
expressamente a discriminacédo dos filhos independente da sua origem ou vinculo,
garantindo assim que todos eles sejam tratados de forma isonGmica perante seus
direitos e qualificagcdes. A Constituicdo expressou também o principio da paternidade
responsavel e do planejamento familiar, sendo atribuido ao Estado a obrigacdo de

garantir recursos necessarios para o exercicio desses direitos. (NOBRE, 2014)

Devido as transformacdes ocorridas, as leis esparsas se tornaram
defasadas, sendo necessério a revogacdo do Cadigo Civil de 1916 e a elaboracéo
do Cddigo de 2002, que busca incorporar as alteracdes ocorridas na sociedade,
refletindo especialmente no ambito do Direito de Familia. A nova lei ordinaria
complementou e aplicou os principios expressos na Constituicdo Federal,
estabelecendo a igualdade entre homem e mulher perante a lei e a igualdade entre

todos os filhos independentemente de sua origem. (VENOSA, 2012)

Na legislacdo civilista de 2002, o patrio poder foi extinto dando lugar ao
Poder Familiar, indicando a isonomia dos pais na criacdo, assisténcia e
representacdo dos filhos. O novo Cdédigo introduz um novo regime de bens
denominado participacdo final dos aquestos, no qual os cbnjuges tém patrimoénio

individual e ndo necessitam do consentimento do outro consorte para a
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administracdo dos bens particulares. Uma outra alteracdo é a possibilidade de o
marido portar o sobrenome da esposa caso desejar. (SANTOS, 2003)

Em razdo dos principios elencados na Constituicdo Federal de 1988,
como a paternidade responsavel, o afeto se sobrep6s aos vinculos sanguineos e
biolégicos, tornando-o assim um valor juridico. Foram adotados a néo distingdo dos
filhos, a familia socioafetiva, a responsabilidade igualitaria entre os pais e 0
reconhecimento de norma formatacGes familiares. A Lei Civil de 2002 subdivide a
familia em titulos de direito pessoal e patrimonial. E defende também a familia de
qualquer interferéncia das pessoas juridicas de direito publico. (GONCALVES, 2013)

1.4 A Afetividade nas relacdes familiares

Na historia da familia é possivel perceber que o afeto nem sempre foi
elemento preponderante para constituir o vinculo parental. Os lagos que uniam as
familias antigas sao distintos dos modelos familiares atuais. Em algumas civilizacdes
antigas, nem mesmo o fundamento biolégico era decisivo para a formacédo da
familia, o elo decisivo na maior parte da histéria foi o religioso. No entanto, foi a
partir da Modernidade que o individuo passou a ser visto como sujeito de vontade e
a valorizar questdes subjetivas como o sentimento. (CALDERON, 2011)

[...] O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente
no Direito de Familia, que ndo mais pode excluir de suas
consideracgdes a qualidade dos vinculos existentes entre os membros
de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade
na subjetividade inerente as relagbes. Cada vez mais se da
importancia ao afeto nas consideracdes das relacdes familiares;
alias, um outro principio do Direito de Familia é o da afetividade.

(ZIMERMAN; COLTRO; 2010. p.179)
O Direito de Familia vem sofrendo altera¢des no intuito de privilegiar a
vontade do ser humano em oposicdo aos requisitos formais e religiosos. O
desvinculamento do casamento como meio exclusivo para criacdo da familia, fez
com que o afeto adentrasse no Direito de Familia e surgissem novas variacdes
desprendidas do modelo anterior, que era consagrado como patriarcal e matrimonial.
Atualmente, em atencéo a estas transformacoes, as familias podem ser constituidas
por unido estavel, por pessoas do mesmo sexo e por pais e maes solteiras, sem que

possam ser condenados aos olhos da sociedade. (NOBRE, 2014)
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A afetividade também assumiu papel de destaque quanto a investigacao
de paternidade. Neste momento houveram conflitos no Judiciario para determinar
qual seria o vinculo superior na disputa entre o pai bioldgico e o pai que j& havia
estruturado a convivéncia familiar. Buscando o melhor interesse do menor, os
julgados passaram a investigar quem efetivamente a crianca considerava como pai,
e quem realmente exercia este papel, sobrepondo assim o afeto a biologia e dando
origem a filiacao socioafetiva. (REIS, 2008)

Insta salientar, que o principio da afetividade n&o se encontra expresso na
Constituicdo Federal, contudo, tem valor juridico fundamental pois esta inserido de
forma implicita na Lei Maior. Exemplo disso é o reconhecimento da igualdade de
direitos entre a unido estavel e o casamento civil, demonstrando que o afeto se
sobrepbe a qualquer formalidade, merecendo reconhecimento e tutela juridica.
Nesse mesmo sentido, é possivel perceber que a afetividade também faz consolidar
a igualdade entre os filhos, sejam eles bioldgicos ou adotivos. (DIAS, 2015)

Além disso, afetividade estd unida a varios dispositivos constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, o principio da solidariedade familiar, da
convivéncia familiar e comunitaria, principio da igualdade entre os conjuges e filhos,
e ao instituto da adocdo como escolha afetiva. E ndo ha nenhuma referéncia
Constitucional priorizando os lacos biolégicos sobre a afetividade, permitindo a

interpretagéo contraria. (REIS, 2008)

O parentesco ndo esta restrito apenas a questdes bioldgicas, é possivel
considerar que o afeto € o fator basico na organizacédo da familia e € por meio dele
qgue se torna possivel a convivéncia dentro do nucleo familiar. A afetividade é
intrinseca aos direitos fundamentais, pois diz respeito aos anseios do homem e esta
ligada ao direito fundamental a felicidade, o que torna necessario que o Estado

colabore para que as pessoas realizem seus desejos legitimos. (DIAS, 2015)



CAPITULO Il - DOS DIREITOS E OBRIGACOES ENTRE PAIS E
FILHOS

E possivel perceber as inimeras modificacbes ocorridas no ambito
familiar, seja na sua composi¢cdo, na ligacdo entre os individuos ou nos direitos
conquistados por eles. Dentre as evolucbes, a familia passou a ser reconhecida
como alicerce do desenvolvimento social, psicolégico e emocional do individuo e em
razdo disso merece e possui protecdo especial do Estado. Neste capitulo serd
abordado a atual configuracdo legislativa, que busca resguardar e proteger o

interesse do menor e dispde dos direitos e deveres inerentes a relacdo paterno-filial.
2.1 Do Poder Familiar

A expressao “Poder Familiar” adotada atualmente pelo Cdédigo Civil
brasileiro (2002) corresponde ao antigo patrio poder, oriundo ao direito romano, 0
qual era caracterizado pelo poder absoluto e ilimitado do chefe de familia. Este
termo predecessor evidencia 0s vestigios de uma sociedade patriarcal e
ultrapassada na qual eram conferidos direitos somente ao pai sobre seus filhos. A
Lei Civil de 1916, seguindo os preceitos do direito romano, designava
exclusivamente ao marido o exercicio do patrio poder e somente em sua falta ou

impedimento a responsabilidade familiar era cedida a mulher.

Em atencdo a igualdade constitucional entre homens e mulheres e em
razao das inumeras transformacodes verificadas nas relagdes entre pais e filhos, foi
imprescindivel que houvessem alteracdes nas normas brasileiras. A legislacéao
passou a buscar o tratamento isonémico entre o pai e a mae no exercicio da

responsabilidade familiar e o poder parental deixou de ter carater absoluto, fazendo
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com que 0s genitores se tornassem mais titulares de deveres do que de direitos.
Dessa forma, o patrio poder foi reformulado e ganhou conotagdo protetiva a fim de
gue nao mais caracterizasse a dominacdo do pai e para que fosse destinado
sobretudo em provento dos filhos. (RAMOS, 2016)

No entanto, a nomenclatura “Poder Familiar” adotada pelo Direito
Brasileiro ndo é considerada a mais propicia, visto que ainda manteve em énfase a
terminologia “poder”, apenas transferindo-o do pai para a familia. De acordo com a
doutrina seria mais adequado intitula-lo como funcéo, responsabilidade, autoridade
ou dever familiar, pois estas denominacdes refletem melhor que o interesse dos pais
estd condicionado ao do filho. Além disso, representaria a enorme mudanca nas
relacdes familiares devido a consagracdo do principio da protecdo integral das
criancas, adolescentes e jovens. (DIAS, 2015)

No entendimento de Ana Carolina Brochado Teixeira a nova
denominacéo néo reflete o real conteddo das relacdes familiares pois ndo evidencia
maiores deveres do que poderes outorgados aos pais em relacdo aos filhos:

[...] o vocabulério autoridade € mais condizente com a concepgao
atual das rela¢des parentais, por melhor traduzir a ideia de funcao, e
ignora a nogdo de poder. Ja o termo parental traduz melhor a relacéo
de parentesco por exceléncia presente na relagcdo entre pais e filhos,
de onde advém a legitimidade apta a embasar a autoridade. (2008,
p.252)

A responsabilidade conferida aos genitores em favor dos filhos menores,
decorre de uma necessidade natural e fundamental, posto que todo ser humano
carece, durante sua imaturidade, de alguém que o crie, eduque, proteja, ampare,
defenda e cuide de seus interesses. Por isso, foi atribuido aos pais direitos-deveres
de defender a pessoa dos filhos, de administrar os bens adquiridos por eles e de

representa-los em juizo ou fora dele. (GONCALVES, 2011)

Segundo Silvio Rodrigues (2004), o Poder Familiar € um conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo
emancipados, tendo em vista a protecédo destes. Os titulares sdo os genitores, que
tém a obrigacdo de zelar pela integridade fisica, moral e psiquica de seus filhos e
cabem a eles auxiliar na formacédo dos filhos e prestar-lhes assisténcia material,

moral e afetiva.
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A autoridade parental traduz-se entdo em uma relagéo cujos pais dirigem
seus esforcos para proporcionar ao filho a criacdo e o desenvolvimento de sua

personalidade. Nessa mesma perspectiva, Maria Helena Diniz conceituou:

[...] o Poder Familiar pode ser definido como um conjunto de direitos

e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor nao
emancipado, exercido, em igualdade de condicbes, por ambos 0s
pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a norma
juridica Ihes imp0@e, tendo em vista o interesse e a protecao do filho.
(2015, p. 624)

O exercicio do Poder Familiar em conjunto implica na concordancia dos
titulares em suas decisfes, a vontade de um nao pode sobrepor-se a do outro. Os
pais devem exercer o poder decisoério sobre a pessoa e 0s bens do filho de forma
isonbmica, contudo, havendo divergéncia entre 0os genitores, cabera a qualquer um
deles invocar ao judiciario para se obter a solugcdo necessaria, visando sempre

resguardar o melhor interesse da crianca ou adolescente. (SCALQUETTE, 2014)

Quanto aos pais separados, a autoridade familiar continua sendo exercida
por ambos simultaneamente, independente de quem detém a sua guarda. Nao
existe vinculacdo alguma entre a protecao aos filhos e a espécie do relacionamento
de seus genitores. Sendo assim, a dissolucdo do casamento nao interfere nas
atribuicdes decorrentes da responsabilidade familiar. Nesse sentido Maria Berenice

Dias esclareceu:

[...] durante o casamento e na vigéncia da unido estavel ambos sao
detentores do poder familiar. E, rompido o vinculo de convivio, o
poder familiar segue exercido pelos dois, independente de quem
detém a guarda. A unidade da familia ndo se confunde com a
convivéncia do casal, € um elo que se perpetua independentemente
da relacdo dos genitores. (2015, p. 464)

O encargo da fungéo familiar ndo decorre do casamento ou da unido
estavel, mas sim da filiacdo. Por esta raz&o, o pai e a mae que nunca foram casados
nem estiveram em uma unido estavel dispédem do Poder Familiar. Do mesmo modo,
pais que tiveram a relagdo conjugal rompida continuam sendo titulares do dever

parental e o vinculo juridico entre eles ndo se perde.

2.1.1 — Das atribuicdes
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O Poder Parental consiste em um muanus publico, visto que o Estado fixa
normas para o seu exercicio. A Constituicdo Federal estabelece que sdo os pais que
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. E um regime de cuidado e
protecdo aos filhos, que tem por finalidade o beneficio da crianca e do adolescente.

Nesse mesmo sentido, Paulo Lébo analisou:

[...] o poder familiar &, assim, entendido como uma consequéncia da
parentalidade e ndo como efeito particular de determinado tipo de
filiacdo. Os pais sdo os defensores legais e os protetores naturais
dos filhos, os titulares e depositarios dessa especifica autoridade,
delegada pela sociedade e pelo Estado. Ndo € um poder
discricionario, pois o Estado reserva-se o controle sobre ele. (2011,
p. 298)

Os encargos que derivam da paternidade sdo personalissimos, por isso
sao inalienaveis, irrenunciaveis e indelegaveis, ou seja, ndo podem ser renunciados
ou transferidos a terceiros. As obrigac6es ndo decaem devido ao ndo exercicio do
dever familiar, havendo possibilidade de perdé-lo somente nos casos excepcionais
previstos em lei, portanto, é imprescritivel. O instituto € ainda incompativel com a
tutela pois ndo se pode nomear tutor sem que os pais tenham sido suspensos ou
destituidos do Poder Familiar. (DINIZ, 2015)

A responsabilidade parental dever4 ser aplicada a todos os filhos
menores, sem que haja distincdo entre filhos bioldgicos ou adotivos. O filho que néo
for reconhecido pelo pai fica sob autoridade da mae, evidente pois, desconhecido o
pai, este ndo podera concorrer ao exercicio da funcdo familiar. Se a mae também for
desconhecida, a lei estipula que a crianca fique sob autoridade de um tutor,
admitindo a substituicdo da familia mediante a guarda, tutela ou adoc¢éo. (PEREIRA,
2015)

Os menores necessitam de protecdo para que nao sofram posteriormente
devido a omissédo dos responsaveis em relacdo a sua educagdo, saude, seguranca,
protecdo e também em virtude da ma gestdo de seu patrimbénio. Os direitos e
obrigagcGes decorrentes do poder familiar séo divididos entre pessoais, referentes a

pessoa dos filhos, e patrimoniais, relativos aos seus bens. (GONCALVES, 2011)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente apresenta os deveres dos pais
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de criar, educar, de guarda, dar sustento, de cumprir e fazer cumprir determinacdes
judiciais, e traz também o direito dos filhos a convivéncia familiar e comunitaria.
Nesse mesmo sentido, o artigo 1.634 do Codigo Civil complementa e estabelece

quais sdo as competéncias dos pais em relacdo a pessoa dos filhos menores:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha,;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
préprios de sua idade e condi¢ao.

Maria Helena Diniz (2015) observou que os pais tém a incumbéncia de
dirigir a criacdo e a educacéao dos filhos enquanto menores, e que as normas nao se
referem apenas ao sustento dos filhos, mas também a obrigacdo de zelar por sua
formacdo moral, intelectual e até mesmo espiritual. Os pais tém o dever, de acordo
com seus recursos, de preparar sua prole para a vida, torna-los uteis para a
sociedade e assegurar-lhes todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa

humana.

No tocante do inciso segundo do referido artigo, pode-se dizer que a
competéncia dos pais em exercer a guarda de seus filhos e de té-los em sua
companhia, consiste em um poder-dever intrinseco a obrigacdo de cria-los e educa-
los. O direito de guarda diz respeito também ao de fiscalizac&o, permitindo com que
0s pais tenham controle da vida dos filhos, do seu cotidiano e das suas relacdes
com terceiros. (LOBO, 2011)

Em consequéncia disso, cabe aos titulares do Poder Familiar reclamar
judicialmente, por meio de agédo de busca e apreenséo, caso alguém detenha sua
prole ilegalmente (inciso VI) para que assim possam exercer o0 seu direito e

obrigacéo de té-los em sua guarda e companhia. (GONCALVES, 2011)

Compete ainda aos pais conceder ou ndo que os filhos se casem. Assim,
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enquanto ndo atingirem a maioridade civil, estes dependem do consentimento de
seu representante legal para contrair nupciais. Contudo, o artigo 1.519 da lei civil
prevé que, havendo recusa injustificada, o filho podera suprir o consentimento dos
pais por meio judicial. (PEREIRA, 2015)

Quanto ao direito de exigir que |he prestem obediéncia, respeito e 0s
servicos proprios de sua idade e condicdo, Maria Berenice Dias (2015) afirma ser
incompativel com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. A
aplicacdo desse direito em conformidade com a Constituicdo apenas autoriza a
colaboracgéo dos filhos nos servicos domésticos, sem fins econdmicos e desde que

estas tarefas ndo prejudiqguem a educacao e formacéo do menor.

No tocante as atribuicbes patrimoniais cabem aos pais, em paridade de
condi¢cbes, o dever da administragdo e o direito do usufruto dos bens dos filhos
menores. Os genitores devem zelar dos bens a fim que seus atos ndo prejudiquem o
patrimoénio dos filhos. Além disso, a administracdo ndo autoriza a alienacdo do bem,
sendo permitido apenas atos como locacao, pagamento de impostos e aplicacéo da
renda. Para gravar ou alienar é necessario obter outorga judicial desde que haja
motivos de necessidade ou evidente beneficio da prole. (SCALQUETTE, 2014)

O artigo 1.693 do Cddigo Civil prevé hipoteses em que o0s bens nédo
podem ser usufruidos e administrados pelos titulares do Poder Familiar. Sao estes:
0s bens que ja se encontravam em patriménio do menor antes de ser reconhecido
por um dos pais, os valores e propriedades conquistadas pelo filho maior de
dezesseis anos provenientes de sua atividade profissional, os que forem doados a
ele sob condicdo de ndo serem usufruidos ou administrados pelos pais e os
advindos de heranca da qual os pais foram excluidos da sucessdo. Nos casos em
gue o patrimdnio do filho ndo puder ser dirigido pelos pais, devera ser nomeado pelo

juiz um curador para a realizacao dos atos.

2.1.2 — Da extin¢ao e suspensao

Foi posto anteriormente que o Poder Familiar € um direito-dever dos pais

a ser exercido fundamentalmente no interesse do filho menor. Quando os genitores
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deixam de cumprir com os deveres provenientes da funcao familiar, de modo que
possam prejudicar o filho, cabe ao Estado interceder, podendo suspender ou até

mesmo exclui-los da responsabilidade familiar.

O Estado tem legitimidade para intervir no ambito familiar com o intuito de
defender a crianga ou adolescente, podendo fiscalizar e aplicar sancfes aos titulares

da funcéo familiar. Nesse segmento, Silvio Rodrigues observou:

[...] dentro da vida familiar o cuidado com a criacdo e educacado da
prole se apresenta como a questdo mais relevante, porque as
criancas de hoje serdo os homens de amanha, e nas geracdes
futuras é que se assenta a esperanca do porvir. Dai a razdo pela
gual o Estado moderno sente-se legitimado para entrar no recesso
da familia, a fim de defender os menores que ai vivem. Uma das
maneiras pelas quais essa interferéncia se manifesta é a fiscalizagédo
do poder familiar, com o propésito de evitar que seu exercicio possa
ser nocivo aos filhos.

O Cddigo Civil dispbe que a extincdo do Poder Familiar se da pelas
seguintes razfes: morte dos pais ou do filho, emancipa¢céo, maioridade, adocéo e
por meio de decisdo judicial. Em relacdo a morte dos pais, s6 se faz extinguir o
poder parental se for ambos os pais, caso contrario o pai sobrevivente exercera a
funcédo familiar. A emancipagcdo e a maioridade fazem com que este seja extinto
devido ao alcance do pleno direito pelo filho. J4 a ado¢éo acarreta na transferéncia

da responsabilidade familiar dos pais biolégicos para o adotante. (DINIZ, 2015)

J& a suspencéo é a restricdo do exercicio da funcao familiar e que ocorre
nas hipdteses previstas no artigo 1.635 da Lei Civil. E temporaria conservando-se

pelo periodo necessario para o beneficio do filho. Vejamos:

Art. 1.635 quando o pai ou a mée abusar da sua autoridade,
faltado aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos
filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério
Pudblico, adotar a medida que |he pareca reclamada pela
seguranca 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 a mde condenados por sentenca irrecorrivel,
em virtude de crime cuja pena exceda dois anos de priséo.

Cabe ao juiz decidir se deve aplicar ou ndo a suspensao, pois esta €

facultativa. E também reversivel, ndo havendo tempo fixo para sua cessacio, o
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tempo de privacdo do exercicio da responsabilidade familiar deve ser determinado
de acordo com a situacdo ou até as causas que 0 provocaram sejam solucionadas.
A suspensao pode ainda ser parcial, atingindo apenas um filho ou englobar apenas

alguns encargos do exercicio do Poder Familiar.

A destituicdo da autoridade parental consiste na forma mais grave de
destituicdo do Poder Familiar pois tem carater definitivo e ocorre quando os pais
acometem falta grave aos deveres inerentes a relagdo familiar. Esta se da por meio

de deciséao judicial nas causas previstas no artigo 1.638 do Cdédigo Civil:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

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

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.

O rol acima descrito ndo € taxativo, mas sim exemplificativo. Podendo
ainda haver outras hipéteses de perda do Poder Familiar, como por exemplo, o vicio
em drogas ou serem moradores de rua. Ha ainda, previsto no artigo 92 do Cadigo
Penal, a hip6tese da pratica de crime doloso cometido contra o filho, sendo a perda

da autoridade parental um dos efeitos da condenacéo. (DIAS, 2015)

Com relagdo ao abandono do filho, este pode ocorrer em diversas
circunstancias e estas ndo devem ser julgadas da mesma forma. Pode ocorrer por
exemplo o afastamento dos pais por motivos financeiros e por razées de saude. Por
essas razbes o mais adequado seria recorrer a suspensao da responsabilidade
familiar. Vale ressaltar, que a falta de recursos materiais ndo deve constituir motivos
para a perda do Poder Familiar. (LOBO, 2011)

A Lei tem o intuito de protecéo a crianca e ao adolescente, sendo assim,
a perda da fungéo parental se dara somente quando o fato constituir enorme risco a
seguranca e a integridade do filho. Sempre que houver a possibilidade de restituicao
dos lacos familiares, deverdo ser aplicadas outras diligencias menos gravosas, pois
a dignidade e o melhor interesse do menor devem prevalecer em a penalidade
imposta aos pais. (VENOSA, 2012)
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Verifica-se que a suspencéo ou a destituicdo do dever familiar ndo altera
a obrigacéo de prestar alimentos. Embora ndo exista norma expressa se referindo a
isso, entende-se que a perda definitiva ou temporaria do Poder Familiar constitui
uma sancao aplicada aos titulares e ndao poderia prejudicar o menor. O Unico meio
de cessar o dever alimenticio seria por meio da adogao pois assim consistiria na
substituicao da figura familiar. (RAMOS, 2016)

2.2 Da separacéo dos pais

Rememorando o contexto histérico, em 1916 o Cadigo Civil brasileiro
determinava que quando um casal se separava ocorreria 0 desquite, hdo podendo
estes contrair novas nupciais pois o casamento era indissolivel. Quanto aos filhos
menores, a lei estabelecia que ficariam com o cOnjuge considerado inocente,
independentemente da idade da crianca ou de qual dos genitores teriam melhores
condicBes para obter a guarda. Dessa forma, para que fosse estipulada a guarda,
era necessario que se identificasse primeiramente qual dos conjuges era culpado

pelo rompimento matrimonial. (DIAS, 2015)

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi estabelecido o
principio da prevaléncia do interesse da crianca ou adolescente que influenciou
diretamente na determinacdo da guarda. Dessa forma, para definir com quem ficaria
os filhos se tornou necessario observar o que sera mais benéfico para o menor.
Consequentemente, a descriminacgdo de culpado ou inocente na separagao conjugal

deixou de ter relevancia na instituicdo do direito de guarda.

A guarda estad intimamente vinculada ao Poder Familiar pois é o
mecanismo que possibilita a convivéncia e o exercicio dos deveres familiares. Diz
respeito também a posse dos filhos, de terem eles sob sua companhia,
responsabilidade e cuidados. Consiste em uma agao conjunta que se individualiza

apenas quando ha separacédo do pai e da mée. (DINIZ, 2015)

A visao atual da funcao parental exige que os pais estejam presentes na
vida dos filhos mesmo que estejam separados ou que haja conflitos entre eles. O

cumprimento do dever de pagamento de pensao alimenticia ndo exime os pais dos
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demais encargos. E necessario que haja convivio, atencdo, responsabilidade,
participagéo e afeto. (BARRETO, 2003)

Quando o divorcio envolve filhos menores é fundamental que a dissolucéo
ndo comprometa o vinculo entre pais e filhos, pois 0 exercicio do dever familiar em
nada deve ser afetado. Deixando os pais de residirem na mesma casa, é necessario
definir o convivio com a prole de forma equilibrada. Ainda que um dos genitores nao
exerca a guarda é assegurado a ele a preservacdo do poder familiar, o direito de
visitas e de fiscalizacdo. (GRISARD FILHO, 2009)

Com a ruptura da relacdo matrimonial cabe ao juiz definir a guarda dos
filnos menores, tanto na possibilidade de separacfes consensuais quanto em
divércios litigiosos. O juiz devera avaliar o que sera melhor para a crianca, devendo
em regra determinar a guarda compartilhada. Podendo ainda em casos excepcionais
transferir a terceiros se verificado razfes pelas quais 0s pais ndo possam

permanecer com a guarda dos filhos. (PEREIRA, 2015)

Na dissolucdo consensual a vontade dos genitores € o0 elemento
norteador para a instituicdo da guarda, pois considera-se 0s pais capazes de
decidirem o que sera melhor para seus filhos. A lei determina que nessa hipoétese
deve ser observado o que convencionarem os conjuges sobre os alimentos, guarda
e direito de visitas. Entretanto, o juiz podera decidir de forma diversa se verificar

prejuizo ao interesse do menor. (COSTA, 2013)

No divércio litigioso ou nos casos em que a pretensdo dos pais nao
corresponder ao melhor interesse do menor, 0 juiz devera instaurar a guarda
compartilhada conforme o § 2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil. Do mesmo modo,
quando houver apenas a separacao de fato, a guarda mantém-se para ambos 0s
pais, pois ndo havendo regulamentacéo juridica, o direito de guarda permanece
inerente ao dever familiar. (SCALQUETTE, 2014)

2.2.1 — Guarda unilateral

A guarda unilateral € aquela que € atribuida exclusivamente a um dos

pais ou quem substitua o direito sobre a crianga. O detentor tem responsabilidade
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plena sobre a vida dos filhos, podendo tomar decisbes sobre a criangca sem que
tenha o consentimento do outro genitor. No entanto, € dever do ndo guardido
supervisionar o interesse dos filhos e fiscalizar a sua educacéo e até mesmo pedir
prestacdo de contas em circunstancias que que afetem a saude, seguranca e
educacéo dos filhos. (COSTA, 2013)

O direito de visitas é assegurado aos pais que nao obtiverem a guarda e é
0 meio pelo qual € assegurado a convivéncia paterno filial nos casos de dissolugéao
conjugal. O exercicio desse direito depende de como foi acordado entre os pais ou
do modo que foi determinado pelo juiz. Nessa perspectiva Paulo L6bo observou:

[...] constitui a principal fonte de conflitos entre os pais, sendo
comuns as condutas inibitorias ou dificuldades atribuidas ao guardido
para impedir ou restringir o acesso do outro ao filho. Muito cuidado
deve ter o juiz ao regulamentar o direito de visita, de modo que néo
prevalecam os interesses dos pais em detrimento do direito do filho
de contato permanente com ambos. Limitaces demasiadas podem
conduzir ao afastamento progressivo do pai ndo guardido, em
prejuizo do filho. No interesse deste e da preservacédo do seu direito
a convivéncia com ambos os pais, devem ser resolvidas as disputas.
(2016, p. 196)

A guarda unilateral s6 deve ser concedida quando um dos genitores
manifestar expressamente que ndo deseja exercer a guarda. Pode ser definida
ainda na hip6tese de somente um deles demonstrar condi¢cdes para desempenhar
as funcbes atribuidas e maior capacidade de proporcionar um bom relacionamento,
especialmente no tocante ao afeto. Vale ressaltar que as melhores condi¢Bes para
exercer esta atribuicdo ndo se refere necessariamente a situacao financeira dos
genitores, deve se levar em conta um conjunto de fatores que possam influenciar no

desenvolvimento moral, educacional e psicolégico da crianga. (DIAS, 2015)

2.2.2 - Guarda Compartilhada

O Codigo Civil brasileiro define a guarda compartihada como “a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivem sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.
Traduz- se na modalidade pela qual os pais mesmo apos a dissolugdo do

matrimonio continuam exercendo de forma isondmica os direitos e deveres em
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relacdo a guarda, possibilitando assim divisdo de obrigacdes e o relacionamento
frequente com os filhos. (GONCALVES, 2011)

A separacao dos pais ndao pode significar para a crianca o impedimento
da convivéncia com ambos. O compartilhamento traz a ideia de que o pai e a mae
devem estar presentes na educacao do filho, exercendo de forma conjunta as
atribuicdes inerentes a paternidade. Por essa razdo, a guarda compartilhada é
apontada pelo atual ordenamento juridico como o melhor meio de assegurar o

interesse do menor apoés o divorcio.

Antes da instituicdo da Lei da Guarda Compartilhada em 2014, o juiz
deveria determinar a guarda para quem demonstrasse maiores condi¢cdes de
exerce-la. Quando possivel seria aplicado o compartihamento da custédia,
entretanto, dependia do comum acordo entre 0s pais e ndo poderia ser imposta pelo
magistrado. Dessa forma, com o advento Lei 13.058/14 o compartilhamento do
exercicio da funcédo familiar passou a ser aplicado como regra, dando espaco para

individualidade de guarda apenas em casos excepcionais. (CABEZON, 2015)

No entendimento de Waldyr Grisard Filho a prioridade dessa modalidade
de guarda é fundamental para atender as necessidades socioafetivas inerentes ao

desenvolvimento da crianca ou adolescente:

[...] esse amparo esta ancorado no texto do art. 229, da Constituicdo
Federal, que impde aos pais o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, independentemente de conviverem ou ndo no
mesmo lar. O Estatuto da Crianga e do Adolescente confirma o
preceito maior ao incumbir aos pais o dever de sustento, guarda e
educacao de seus filhos, sem discriminar ou condicionar o exercicio
da guarda a convivéncia dos genitores. Estas disposi¢cdes convergem
aos postulados da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que Ihe
proclama uma protecéo especial e o pleno direito de ser cuidada por
seus pais. (2009, p.214)

O compartilhamento de guarda nao significa necessariamente que o
menor deva residir com o pai e a mae de forma alternada, mas sim que ambos
devem participar ativamente das decisdes e interesses no que concerne aos filhos
menores. Os responsaveis ou o juiz devem encontrar o arranjo mais favoravel e que

proporcione o maior contato com os pais. A residéncia do filho pode ser fixada com
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apenas um deles, mas o outro continua tendo o direito de participar ativamente da
rotina da crianca. (PEREIRA, 2015)

Paulo L6bo observou que é importante estabelecer o local onde o

menor ira residir ou permanecer para assegurar-lhe a referéncia de um lar:

[...] na guarda compartilhada é definida a residéncia de um dos pais,
onde vivera ou permanecera. Essa providéncia é importante, para
garantir-lhe a referéncia de um lar, para suas relacdes de vida, ainda
gue tenha liberdade de frequentar a do outro; ou mesmo de viver
alternadamente em uma e outra. A experiéncia tem demonstrado que
a perda de referéncia da residéncia, para si mesmo e para 0s outros,
compromete a estabilidade emocional do filho. O que se espera dos
pais € a responsabilidade em encontrar o ponto de equilibrio entre o
direito-dever de convivéncia e a relacdo de pertencimento a um
lugar, que integra a vida de toda pessoa humana; ou do juiz, quando
os pais ndo se entenderem. (2011, p.200)

Por fim, é importante mencionar que a guarda pode ser extinta, seja ela
unilateral ou compartilhada, se ficar comprovado que o genitor ou as pessoas de sua
convivéncia ndo tratam o menor adequadamente. Esta regra ndo é direcionada
apenas para quem detém a custddia, mas também para todas as pessoas ligadas ao
menor. A exemplo disso, se a mae passa a ter outro relacionamento, e se esta outra
pessoa incorrer de forma prejudicial a crianca o juiz poderd transferir a guarda para
0 pai ou para terceiro. (DIAS, 2015)



CAPITULO Il — DO ABANDONO AFETIVO

Devido as transformacdes ocorridas no seio da familia, no que tange a
valorizacédo do afeto, debate-se cada vez mais a importancia das relacdes afetivas
para a formacédo do ser humano, sobretudo na familia que é o centro orientador de

um individuo.

Segundo Maria Berenice Dias (2011), a atual concepcao da familia exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos, lhes transmitindo o carinho necessério
para o desenvolvimento saudavel de sua personalidade. O presente capitulo tem por
objeto o estudo do abandono afetivo, bem como a possibilidade de reparacéo civil

do dano e as perspectivas dos tribunais relacionadas ao tema.

3.1 O Afeto narelagao paterno-filial

A formacdo da identidade do ser humano € o resultado dos vinculos e
relacionamentos criados ao longo de sua vida. Nas relacbes familiares esses
vinculos sao ainda mais importantes, pois € por meio da familia que o ser humano
aprende a se relacionar com outras pessoas, criar lagos e desenvolver a capacidade

de conviver em sociedade:

[...] a personalidade desenvolve-se por meio dos exemplos
significativos, que as criangcas recebem dos adultos, pais ou
substitutos. E também na familia que s&o desenvolvidos a
capacidade ética, de empatia, e os valores morais em maior ou
menor sintonia com o resto da personalidade. (GROENINGA, 2006,
p.441)

A comunhao familiar assegura ao individuo sua integridade fisica, moral e

psiquica, pois é na familia que a crianca deve ter a atencédo e orientacdo de que



28

necessita para que possa desenvolver sua personalidade de forma saudavel. A falta
de convivio em razdo da omissdo dos pais pode gerar sequelas psicologicas e

transtornos de dificil reparacao futura. (DIAS, 2011)

Segundo Claudete Carvalho Canezin, a figura do pai € responséavel pela
insergéo da crianca na vida em comunidade, e de extrema relevancia em diversos

ambitos no decorrer da vida do filho:

[...] a figura do pai é responséavel pela primeira e necesséria ruptura
da entidade mae e filho e pela introducdo do filho no mundo
transpessoal, dos irméos, dos parentes e da sociedade. Neste outro
mundo, impera a ordem, disciplina, autoridade e limites. A fungéo do
pai vai além da funcéo de reproducéo e geracdo da vida humana:
inclui colocar em andamento um projeto vital educativo que
pressupfe um longo processo que se inicia com a transmissédo da
presencga exclusiva da mée e continua com a atividade de criagdo e
socializacdo dos filhos pequenos e posteriormente com o sustento e
apoio deles durante a adolescéncia, e até mesmo depois dela. (2006,
p.78)

Nessa mesma perspectiva, inidmeras pesquisas cientificas e teorias da
psicologia, constataram que a interacdo entre o pai e o filho € um fator fundamental
para o desenvolvimento cognitivo e social do individuo, propiciando maior
capacidade de aprendizado e interacdo da criangca com a sociedade. A figura
paterna € vital para a organizacdo psiquica da crianca, pois representa o equilibrio
entre a relacdo materna e o restante do mundo, e tem a funcdo de apoiar seu
desenvolvimento social, auxiliando nas dificuldades peculiares do desenvolvimento
humano. (BENCZIK, 2011)

Fazer parte de um conjunto familiar € de extrema importancia para a
compreensao das regras, principios e valores que formas um ser humano saudavel

tanto psicologicamente quanto emocionalmente:

A convivéncia sadia da crianga com seus genitores nas mais
diversas sociedades e culturas (austeras e rigidas, ou mesmo
dotadas de flexibilidade pedagdgica e comportamental da
contemporaneidade), € um fator preponderante na formacdo e no
desenvolvimento dos individuos. Partindo-se j& da dependéncia
biolégica e genética para existir, adentrando pela manutengédo da
subsisténcia e do desenvolvimento saudavel de uma crianca, é
grande a importancia dos pais para seu bom desenvolver psiquico,
social, moral e afetivo. (MARTINS, 2017, online)
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Ademais, nos casos de separagao conjugal, os filhos ndo devem ter que
escolher entre o pai ou a mae, mas sim desfrutar do direito que tem de se relacionar
com ambos genitores. Mesmo separados conjugalmente, os pais continuam sendo
responsaveis pela formacdo do filho, devendo ser preservada a convivéncia, 0
contato e o direito que o menor tem de ter acesso a ambos os genitores. (LOBO,
2011)

3.2 Do dano afetivo

Segundo Paulo Lébo (2011), a doutrina e a jurisprudéncia se referem a
expressao Abandono Afetivo aos casos em que 0 pai ndo convive com a mae, e em
razdo disso deixa de acompanhar a rotina do filho, privando-o de sua companhia e
se limitando apenas a exercer a assisténcia material ao menor. A questdo é
pertinente pois traz a baila os principios da dignidade da pessoa humana, da
afetividade, da solidariedade familiar e da paternidade responsavel, elencados na
Constituicdo Federal de 1988.

Remotamente, a convivéncia, a companhia e as visitas, eram
compreendias apenas como um privilégio do pai que poderia ser exercido ao seu
bel-prazer, consequentemente, a auséncia do genitor ndo era questionada nem
acarretava sancdes. Entretanto, na contemporaneidade, a convivéncia entre pais e
filhos ndo é mais considerada mais uma faculdade, mas sim uma obrigacao atinente
ao poder familiar. (DIAS, 2011)

A Constituicdo Federal, com suas normas e principios, busca evidenciar a
protecdo integral da crianca e do adolescente. O artigo 227 reflete isso quando
impde a familia e a sociedade o dever de assegurar, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgédo, ao lazer, a cultura, a dignidade,

ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. E ainda imputa aos pais,

conforme o artigo 229, o dever de assistir, criar e educar sua prole. (DINIZ, 2015)

A convivéncia entre pais e filhos, ndo se refere unicamente a presenca

fisica e a coabitacdo. E necessario, sobretudo, que haja convivéncia que
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proporcione a criangca uma relacdo de protecdo e afeto, segundo Paulo Lébo,
observando o seguinte:

[...] a convivéncia familiar € a relacdo afetiva diuturna e duradoura
entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude
de lacos de parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde espaco
fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as
atuais condicbes de vida e o mundo do trabalho provocam
separacdes dos membros da familia no espaco fisico, mas sem
perda da referéncia ao ambiente comum, tido como pertenca de
todos. E o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e
solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criancas.
(2011, p.74)

O fato de o pai se ater ao amparo financeiro ndo é suficiente para o
esgotamento de suas obrigacdes. O dever de educar ndo abrange somente a
escolaridade e as questdes de natureza onerosa, mas também, a convivéncia
familiar, o afeto, o amor e o carinho. Por isso, o descaso dos pais com os filhos,
deve ser punido judicialmente, por se tratarem de abandono moral grave
(GONCALVES, 2011)

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o principio da
paternidade responsavel por meio do qual o pai tem o dever de prover todos os
recursos necessarios para que seu filho tenha uma vida condigna. Dessa forma, os
deveres parentais devem ser exercidos por ambos os pais, em beneficio dos filhos,

mesmo que separados:

[...] ndo se podendo mais ignorar essa realidade, passou-se a falar
em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos filhos com
0s pais ndo é direito, é dever. Ndo ha direito de visitd-lo, ha
obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu
sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode

deixar reflexos permanentes em sua vida (DIAS, 2011, p.460)
Deste modo, 0 que se pode concluir, € que o abandono afetivo consiste
na recusa das fungbes paternas, sem qualquer motivacdo plausivel, que violenta e
prejudica o menor, causando danos que comprometem seu desenvolvimento e a
formacdo moral, afetiva e psicologica. Causa sofrimento, angustia, aflicbes, que
interferem no seu comportamento e refletem, posteriormente, na sua vida adulta.
Mesmo sendo menor, jA estdo tutelados a honra, a moral, direito ao cuidado, a

companhia, a assisténcia moral e psiquica. (SILVA, 2005)
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3.3 Dareparacao por danos morais

O termo Abandono Afetivo tem sido motivo de controvérsia na esfera
juridica, em virtude da sua relacdo com a falta de afeto e amor, uma vez que versam
sobre matérias de ordem sentimental e de extrema subjetividade, que
evidentemente sao intangiveis ao poder judiciario. No entanto, a interpretacdo
adequada ao ponto de vista juridico, diz respeito ao abandono de ordem moral,
decorrente da auséncia e negligencia dos pais quanto ao direito do filho de ter sua
companhia. (PEPPES, 2016)

Na doutrina brasileira, a questédo ainda € controvertida, e por esse motivo
ainda existem posi¢des que divergem sobre a possibilidade da reparacao pecuniaria
nas relaces do direito de familia. E possivel destacar duas correntes acerca desse
tema: a favoravel, que julga ser possivel a reparacao civil dos danos afetivos, e a
contraria, que entende pela inaplicabilidade do instituto da responsabilidade civil no
direito de familia. (MARTINS, 2017)

A corrente contraria entende que a auséncia de afeto ndo se trata de um
ato ilicito e por essa razdo nao deve ser amparado judicialmente por meio de uma
indenizacdo. Outro ponto defendido é que ndo se pode obrigar um pai a amar um
filho. Além disso, afirmam que a possibilidade de suspensédo e destituicdo do poder

familiar sdo san¢des maximas que podem ser aplicadas ao abandono afetivo:

[...] aimputagé&o, ao genitor, do dever de amar e demonstrar afeto por
seu filho extrapola o &mbito de atuacdo concernente ao Direito.
Ademais, ainda que se fala ndo se tratar de responsabilidade por
falta de afeto, mas sim pelo descumprimento dos veres inerentes ao
poder familiar, entende-se que, em Uultima analise, estard o genitor
sendo punido por ndo demonstrar amor pela crianga ou adolescente.
(LANA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.275)

Por outro lado, a corrente favoravel evidencia que somente a perda da
autoridade familiar ndo € suficiente diante dessa adversidade, pois, a decretagcédo da
perda do poder familiar poderia configurar como um beneficio para quem
abandonou. Além disso, o artigo 186 do Codigo Civil 2002, permite que a omissao e
negligencia dos pais configurem um ato ilicito, pois o define como “aquele que, por
acdo ou omissao voluntéria, negligencia, ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (DIAS, 2011, p. 461)
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O artigo 59, incisos V e X, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece

ainda a possibilidade de danos extrapatrimoniais através do dano moral:

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

[...]

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

[...]

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo;

Além do evidente do prejuizo psiquico causado na formacdo da crianca
ou do adolescente, a conduta omissiva do pai, configura uma transgressdo aos
deveres legais de assisténcia moral, cuidado e protecdo que lhe sdo inerentes ao
poder familiar. E € em razdo do ndo cumprimento destas obrigacdes que nasce 0
viés juridico de buscar indenizacdo compensatéria dos danos que podem ser

causados pela conduta improépria dos pais. (HIRONAKA, 2005)

Nessa perspectiva, Rodrigo da Cunha Pereira (2011), enfatiza a
dissemelhanca entre o sentimento subjetivo do amor e o dever objetivo de dar afeto

ao filho:

Qualquer pessoa, qualquer crianga, para estruturar-se como sujeito e
ter um desenvolvimento saudavel necessita de alimentos para o
corpo e para a alma. O alimento imprescindivel para a alma é o
amor, o afeto. E afeto significa “afeicdo por alguém, “dedicado”.
Afeicoar quer dizer também “instruir’, educar, formar”, “dar feicao,
forma ou figura”. Esta € uma diferenga entre afeto e amor. O afeto
ndo é somente um sentimento, mas uma agéo, que nao pode faltar
para o desenvolvimento de uma crianca. Ao agir em conformidade
com a funcao de pai e mée, esta-se objetivando o afeto e tirando-o
do campo da subjetividade apenas. Nestas situacdes, é possivel até
presumir a presenca do sentimento afeto. Obviamente que
pressupde, e tem também como elemento intrinseco, a imposi¢éo de
limites. A auséncia deste sentimento ndo exclui a necessidade e
obrigacdo de condutas paternas/maternas. Sendo acdo, a conduta
afetiva € um dever e pode ser imposta pelo Judiciario, presente ou
nao o sentimento. (p. 687)

O dano se configura em razdo da auséncia do acompanhamento do

desenvolvimento da personalidade do menor. Por isso, para que o abandono
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causado pelo genitor seja indenizavel, € necessario que outra pessoa nao tenha
assumido a funcdo de pai ou mée na vida do filho. Pois, o objetivo da
responsabilidade civil é reparar o real dano injusto, ndo havendo dano, ndo ha o que
se falar em reparacdo. (KAROW, 2012)

Além do carater reparatorio, a indenizacdo por Abandono Afetivo possui
natureza didatica, pois gera maior importancia ao dever do convivio entre pais e
filhos. Dessa forma, a responsabilidade civil nessa esfera pode desempenhar um
papel pedagogico nas relagbes familiares. Nesse seguimento, Maria Berenice Dias

analisou:

[...] dessa forma, o dano a dignidade humana do filho em estagio de
formacao deve ser passivel de reparacdo material, ndo apenas para
gue os deveres parentais deliberadamente omitidos ndo fiqguem
impunes, mas, principalmente, para que, no futuro, qualquer
inclinacdo ao irresponsavel abandono possa ser dissuadida pela
firme posicdo do Judiciario, ao mostrar que o afeto tem um preco
muito alto na nova configuracéo familiar. (2011, p.462)

Assim, embora ndo possa obrigar o pai a amar o filho, o Judiciario possui
meios que possam responsabilizar os pais pelo ndo cumprimento dos deveres
decorrentes do Poder Familiar. Destaca-se ainda, a funcédo pedagdgica, que podera
auxiliar a familia a entender a importancia da afetividade e do convivio com os filhos
e que a auséncia poderd acarretar prejuizos irreparaveis para o menor. (MACHADO,
2013)

3.4 Do posicionamento dos Tribunais brasileiros

Acompanhando as mudancas ocorridas no ambito familiar, e em atencao
a afetividade como elemento fundamental para a constituicdo das familias
contemporaneas, os tribunais brasileiros tem recepcionado o tema abandono afetivo,
como ensejador de reparacéo civil por dano moral. Contudo, a aplicacdo das regras
de responsabilidade civil, em razdo do dano afetivo, ainda se encontram em grande

oscilagédo nos tribunais, sendo objeto de controvérsias no ambito da jurisprudéncia.

No que diz respeito as acbes de indenizacdo pleiteadas no judiciario

brasileiro, observa-se que, apenas a circunstancia da auséncia afetiva ndo enseja a
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possibilidade de reparacgéo civil. E necessario que haja a comprovagdo de que o0s
atos praticados pelo genitor sejam capazes de causar sequelas psiquicas a crianca,

causando danos a sua pessoa. (KAROW, 2012)

A primeira sentenca brasileira acerca do tema ocorreu em 2003, na
Comarca de Capdo da Canoa, no estado do Rio Grande do Sul. A menor,
representada pela mée, ajuizou agéo contra o pai em razao do abandono afetivo. O
juiz Mario Romano Maggioni, condenou o0 pai ao pagamento de duzentos salérios
minimos, destacando em sua fundamentacdo, que a condenacdo se dava em
razdo dos deveres decorrentes da paternidade, observando que: [...] a educacao
abrange ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto,
amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer
paradigmas, criar condi¢des para que a crianga se auto afirme”. (MACHADO, 2013,

online)

Mais tarde, em 2004, foi julgado pela 312 Vara Civel de Sédo Paulo, o caso
de uma menina judaica abandonada pelo genitor desde o seu nascimento, ap0s a
separacdo de seus pais. O pai, que constituiu um novo casamento e teve outros
filhos, frequentava a mesma comunidade religiosa que a filha, e apesar de
conviverem no mesmo local, o pai demonstrava desprezo e fingia que nao |he
conhecia. Nessa situacdo, os danos causados pelo sentimento de rejeicdo e
humilhagéo ficaram evidentes, e em razdo disso, a menina teve sua agao
reconhecida como procedente com dos danos morais e materiais para custear todos

os cuidados médicos e psicoldgicos demandados. (HIRONAKA, 2005)

Entretanto, em reflexo as divergéncias causadas pelo tema, o Supremo
Tribunal de Justica, no ano de 2005, julgou como improcedente o direito ao dano
moral relativo ao abandono afetivo, sob o fundamento de néo configurar ato ilicito, e
por essa razéo, nao seria capaz de gerar direito a indenizagcédo. Em analise, o relator
Ministro Fernando Goncalves, alegou ainda que o pai ndo poderia ser obrigado a
amar o filho, e que para o descumprimento de seus deveres, deveria ser imputada a
penalidade da perda do Poder Familiar. (STJ, 2005)

Posteriormente, demonstrando a evolugéo do tema, o Supremo Tribunal

de Justica, em 2012, inovou em um acordao, no qual condenou o pai ao pagamento
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indenizatério de 200.000,00 (duzentos mil reais) a filha em razdo do desprezo que
ela sofreu durante toda sua vida por ser fruto de um relacionamento extraconjugal.
Na sentenca, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que, ndo existem restricoes para a

aplicacao do instituto da responsabilidade civil no direito de familia (STJ, 2012)

Em seu relatorio, a Ministra destacou que o cuidado se encontra na
categoria de obrigacéo legal, e se trata de bem juridicamente tutelado. Dessa forma,
o seu descumprimento configura uma ilicitude civil. Salientou ainda que “amar é

faculdade, cuidar é dever”:

[...] aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao
biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz
respeito a motivagdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-
se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacéo e
comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de
acdes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais;
acOes voluntarias em favor da prole; comparagfes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. (STJ, Recurso especial
1159.242/SP, 2012)

Percebe-se, nos casos julgados, que a aceitacdo do dano afetivo se torna
mais facil ocorre apGs a separacdo do pai e da mae. Nos casos em que 0 genitor
reside na mesma casa que o filho, se torna inalcancével a responsabilizacéo civil,
pois, se encontra uma enorme dificuldade em se comprovar a omissdo do pai.
(KAROW, 2012)

Quanto a determinacdo do valor da condenacdo, os tribunais nao
especificaram quais critérios devem ser utilizados. Para Maria Celina de Bodin
Moraes (2006), € necessario que o magistrado decida de forma motivada e adeque
o valor da indenizacdo ao real dano sofrido pelo filho, para que dessa forma, a

sentenca seja considerada justa.

Observa-se que o Judiciario brasileiro ndo busca suprir a falta de amor

entre pai e filho, mas sim, a reparacao dos danos que a auséncia do pai causou ha
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formacgé&o do individuo e que podem refletir em toda sua vida. Deve-se discutir se 0s
deveres juridicos foram analisados, se existiu cuidado, se houve a presenca do pai
na vida do filho, e se ndo houve negligencia ou omisséo na criacdo e educacéo da
crianca. Dessa forma, o tema corresponde aos direitos objetivos e por essa razéo

podem ser avaliados do ponto de vista juridico. (PEPPES, 2016)

Assim, se o0s casos levados ao judiciario forem decididos com cautela, a
indenizacdo por abandono afetivo podera se tornar um instrumento de extrema
relevancia para as novas organizacdes familiares, podendo até, desempenhar um
papel pedagdgico. Maria Berenice Dias (2011) considerou que forcar o
relacionamento entre pais e filhos ndo é o ideal, mas, € mais benéfico do que o

sentimento de abandono causado para crianca.



CONCLUSAO

Com a realizacéo do presente trabalho foi possivel observar que a familia
é anterior ao Direito e ao Estado, e em virtude disso, o instituto da familia recebe
protecdo majoritaria perante as normas do Estado, pois, por meio dela é possivel a
concretizacdo da sociedade. Percebe-se também que a familia é a instituicdo que
mais sofreu alteracdes ao longo da historia das civilizacbes, e em razdo destas
transformacdes os institutos juridicos estdo em constante evolug¢do, buscando por

meio de normas, adequacéao a realidade social.

A familia era baseada no poder patriarcal, onde o pater tinha total
autoridade sobre a esposa e filhos, além de tomar todas as decisfes e comandar o
patriménio da familia. Entretanto, a mudanca no ambito familiar foi gradual e
provocada por diversos marcos na evolucdo histérica, dentre eles, a
descentralizacdo da autoridade familiar no pai, a conquista da autonomia da mulher

e a igualdade de direitos e deveres para ambos genitores.

No Brasil, com a o advento da Constituicdo Federal de 1988, ocorreu uma
grande revolucado no instituto da familia, que passou a ser guiado pelos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da solidariedade familiar, da
paternidade responsavel, da protecdo integral a crianca e ao adolescente e, o da
afetividade, entre outros. Além disso a Constituicdo de 1988 trata, com absoluta
prioridade, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente; entre eles, o direito
a educacgdo, a saude, a alimentacdo, a dignidade, ao cuidado, a protecdo e a
convivéncia familiar e comunitaria, assegurando que € dever da familia, da

sociedade e do Estado que tais direitos ndo sejam ofendidos.
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O antigo Patrio Poder previsto no Cédigo Civil de 1916 também sofreu
alteracdes, ndo s6 com uma nova denominacdo, passando a se chamar Poder
Familiar, mas também nas suas caracteristicas, que buscam o tratamento isonédmico
entre o pai e a mae e a extincdo da discriminacdo dos filhos havidos fora do
casamento. O atual Poder Familiar, consiste em um poder-dever conferido aos
genitores em beneficio dos filhos, para que assim, a crianca esteja protegida de
qualquer violéncia, negligencia ou atém mesmo omissao dos pais quanto aos seus

direitos.

Devido as diversas evolucdes na esfera familiar, novas probleméticas
ganharam destaques no ordenamento juridico, entre elas o abandono afetivo,
caracterizado pela recusa do cumprimento das funcées paternas, pela negligéncia e
omissédo do genitor. Tal abandono violenta os direitos do menor e prejudica a sua
formacao, acarretando em danos que podem perdurar por toda sua vida. Além de

configurar a transgresséo aos preceitos impostos pela legislacéo.

O tema ainda ndo se encontra consolidado, pois tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia possuem posi¢coes conflitantes sobre qual seria a melhor forma de
responsabilizar o genitor em razdo da sua auséncia no dia-a-dia filho. No que se
refere a indenizacado por dano afetivo, a corrente desfavoravel afirma ser suficiente a
suspensao ou extingdo do Poder Familiar, enquanto a corrente favoravel argumenta
gue a perca da fungéo familiar poderia caracterizar um beneficio ao genitor que opta
por ndo participar da vida do filho.

Além da reparacdo aos prejuizos causado pela omissdo dos pais, €
possivel atribuir a aplicacdo do dano moral por abandono afetivo, carater didatico e
preventivo, atentando o0s genitores da valorizagdo dos vinculos afetivos no

desenvolvimento da crianca.

Observa-se ainda que o Judiciario ndo busca impor aos pais o sentimento
ao filho, pois se trata de questdes de ordem subjetiva. Assim, cabe ao ordenamento
juridico analisar com cautela os deveres atribuidos aos genitores de forma objetiva,

analisando se houve ou ndo negligencia as obrigagdes inerentes a paternidade.
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