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RESUMO

O presente estudo busca desenvolver uma analise da importancia das relaces de afeto entre
0os membros de uma familia como forma de efetivacdo dos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e o da afetividade encerrados na Constituicdo Federal de 1988 e
que norteou o Codigo Civil de 2002 e demais normas infraconstitucionais pertinentes ao tema.
Assim, o objetivo geral desta pesquisa € verificar de que forma é tratada pelo nosso
ordenamento juridico a questdo do abandono afetivo, elencando as principais inovacoes
legislativas acerca do assunto. Para tal fim fez-se uso da pesquisa documental e bibliografica,
do tipo exploratdria, com abordagem qualitativa. Como resultado da verificacdo, obteve-se,
em um primeiro momento, breves apontamentos relacionados ao tratamento dispensado as
familias, mais especificamente aos filhos, no Codigo Civil de 1916, a Constituicdo Federal de
1988 e no Cadigo Civil de 2002. Ato continuo fez-se uma analise dos principios norteadores
do direito de familia, seguido dos apontamentos relacionados ao poder familiar, sua forma de
tratamento legal antes do advento da CF/88 e sua relagdo com a afetividade, com foco
principal nas consequéncias que a falta de afeto provoca na vida dos filhos. Por fim, realiza-se
um apanhado de como tem chegado aos tribunais estas discursdes na forma de abandono
afetivo, bem como os contornos que a temaética vem ganhando diante as divergias legal e
doutrinaria apresentando posicionamentos jurisprudenciais dos tribunais em relacdo aos
pedidos de indenizacdo por abandono afetivo, atendendo a cada caso individual para que néo
haja julgamentos precipitados, deixando de responsabilizar os verdadeiros violadores de
direitos fundamentais de criancas e adolescente de forma a evitar demandas meramente
gananciosas. Em suma, percebe-se que o menor deve ser visto e tratado como verdadeiro
sujeito de direito, devendo ser protegido e tido como prioridade Absoluta em uma visdo geral
a respeitos dos principios que norteiam o direito de familia como um todo, tendo entdo plenas
condicBes de desenvolvimento psiquico-social, emocional, fisico e instrutério.

Palavras-chave: Direito de Familia. Dignidade humana. Afetividade. Abandono afetivo.



ABSTRACT

This study aims to develop an analysis of the importance of personal relationships between
members of a family, as the embodiment of the fundamental principles of human dignity and
affection closed in the Federal Constitution of 1988 and directed the Civil Code of 2002 and
below other relevant standards the theme. Thus, the general objective of this research is to see
how he is treated by our legal system the question of emotional abandonment, listing the
major legislative innovations on the subject. To this end, it has made use of desk research and
literature, exploratory, with qualitative approach. As a result of verification is obtained, first,
brief notes related to the treatment of families, especially children in the Civil Code of 1916,
the Federal Constitution of 1988 and the Civil Code of 2002 Act still did- a review of the
guiding principles family law, followed by notes related to the power of family, its form of
legal treatment before the advent of CF / 88 and its relationship with love, with a primary
focus on the consequences of lack of affection causes in children's lives. Finally, there will be
an overview of how he came to court these discursdes in the form of emotional abandonment,
and contours that the issue has gained in the legal and doctrinal divergias presenting
jurisprudential positions of the courts in relation to abandonment by insurance affective
claims, considering each individual case, so that there is no snap judgments, do not blame the
true violators of fundamental rights of children and adolescents in order to avoid merely
greedy demands. In short, it is clear that the child should be seen and treated as true subject of
law and must be protected and considered top priority in an overview to respect the principles
that guide family law as a whole, and the conditions then full of psycho-social, emotional,
physical and instructive.

Keywords: family law. Human dignity. Affectivity. emotional abandonment.
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INTRODUCAO

A familia sempre teve papel de grande relevancia na histéria da humanidade, posto
que se apresenta como berco formador da personalidade do individuo. Desta forma,
apresentando-se como base estrutural da sociedade, merece protecdo do Estado com a
consequente regulamentacdo dos institutos juridicos a ela relacionados.

Diante as mudancas estruturais e conceituais relacionadas ao seio familiar ocorrido ao
longo do tempo, tornava-se latente a efetivacdo de alguns direitos e deveres até entdo nao
contemplados. Neste diapasdo, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi
responsavel pela uniformizacdo da compreensdo dos elementos constitutivos da familia, a
exemplo do reconhecimento dos filhos ilegitimos de forma isondmica em relacdo aos
legitimos, a igualdade entre deveres de homens e mulheres, a previsdo de familias constituidas
de forma diversa ao casamento, bem como a figura da afetividade como fator primordial nas
relacOes intrafamiliar.

No mesmo sentido, o legislador patrio inaugura principios norteadores deste campo de
estudo e modifica a interpretacdo a respeito do poder familiar que deixa de ser visto através
do viés paternalista para tomar contornos de igualdade entre os pais, sendo garantido a ambos
a influéncia decisoria e de responsabilidade para com os filhos. A modificacdo vislumbrada se
da em virtude da necessidade de se assegurar o melhor interesse aos filhos menores, que
devem tem o ambiente propicio para seu desenvolvimento psiquico, fisico e emocional.

Em meio as transformacBes ocorridas no ambito do direito familiar importante
principio ganha destaque, qual seja o principio da afetividade, que se destaca como elemento
estrutural essencial na construcdo das relacGes familiares, que deixam de ser baseadas apenas
em aspectos bioldgicos para determinacdo do parentesco e passa a ser visualizada como lagcos
afetivos construidos através da convivéncia harmoniosa, a exemplo dos filhos adotados. Outro
aspecto ensejador de discussao relacionados ao principio em tela é a obrigacdo dos pais em
oferecer aos filhos o apoio afetivo e ndo apenas as suas condigdes basicas para sobrevivéncia,
a questdo, inclusive, ganha repercusséo junto aos Tribunais, uma vez que se tem aumentado as
demandas judiciais voltadas para a busca de indenizacdes por danos morais afetivos
decorrentes do abandono afetivo por parte dos pais, o que pode ocasionar dores e a formacao
de uma personalidade prejudicada devido a auséncia do apoio emocional devido.

Destarte, 0 presente estudo, através de uma pesquisa documental e bibliografica, busca

elencar as mudancas ocorridas no instituto familiar, enfocando a questao das relagdes afetivas



como elemento essencial e indispensavel para a formacg&o de individuo psicologicamente

saudavel.

11
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1 NOCOES GERAIS DA EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

A nocdo de familia baseia, desde os primérdios, a ideia base para a formacdo das
sociedades, posto que € através dela que se torna possivel a perpetuacdo da espécie humana e
a disseminagdo dos valores morais e éticos norteadores do Estado.

A evolucéo social permitiu entdo que o conceito estrutural de familia fosse modificado
em consonancia com as realidades contemporaneas, porém sempre prezando pelos elementos
essenciais de formacéo da linhagem.

No mesmo sentido caminharam as evolugdes legislativas, no sentido de oferecer
protecdo a célula mater da sociedade, em todas as suas formas permitidas e conhecidas, e
prezando precipuamente pelos direitos inerentes aos filhos.

Neste primeiro capitulo sera realizada uma breve abordagem acerca da previsdo do

direito familiar na legislacéo patria.

1.1 O DIREITO FAMILIAR NO CODIGO CIVIL DE 1916

Ao longo dos anos o instituto familiar vem passando por constante evolugdo e com
isso 0 conceito de familia tem sofrido profundas mudangas. A familia s6 poderia ser
constituida atraves do matrimonio e estava presente a figura do poder patriarcal, onde a figura
masculina exercia a faculdade de mando e profunda influéncia sobre os filhos e esposa, este
através do poder marital.

O homem era o chefe, aquele que desenvolvia todas as atividades e ainda administrava
todos os bens, enquanto a mulher se dedicava especialmente aos afazeres domésticos e
cuidados das criancas, ndo tendo o direito a administrar seus bens. Os casamentos tinham
como finalidade acumular bens a fim de aumentar o volume patrimonial e repassar por
heranca a seus descendentes.

As familias eram extensas, compostas por muitos filhos e parentes que sobreviviam
em sua maioria, das atividades rurais. Tinham uma func¢do econémica muito forte, funcionava
como uma unidade de producdo e exploravam as terras como principal fonte de renda e por
ISSO eram sempre compostas por muitos membros.

Na tentativa de proteger o casamento, os filhos eram diferenciados como filhos
legitimos, aqueles de relacionamentos matrimoniais e filhos ilegitimos, todo aquele que nédo

advinha do matriménio. O filho ilegitimo néo tinha direto aos bens do pai, nem o direito ao
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reconhecimento da paternidade como estabelece o art. 358 Codigo Civil de 1916: “Os filhos
incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

O Decreto-lei n°4737/42* trouxe no Art. 1°2 a possibilidade de reconhecimento do
filho adulterino ap6s o desquite do seu genitor, o que ja foi um grande avanco na época para o
reconhecimento do filho ilegitimo.

A estrutura familiar exercia fungdes variadas, com base na politica, economia, religido
e na procriacdo, passando, por fim, a ter sua estrutura baseada na afetividade, tendo assim a
protecdo do Estado. Esta protecdo tornou-se um principio universal reconhecido e adotado por
diversos paises e até mesmo pela Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens como pode
se observar no estabelecido em seu Art. 16:3, que assegura que “A familia ¢ o nucleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado” (ONU, 1948).

A partir deste dispositivo, observa-se que a familia deixa de ser mero objeto
hierarquizado e passa a dar lugar a democratizacdo, abrindo caminhos a relac6es de igualdade
e respeito, deixando de ser reconhecida apenas pela instituicdo do casamento, “a familia ndo ¢é
célula do Estado, mas da sociedade civil, ndo podendo o Estado trata-la como parte sua” como
afirma (L6bo, 2011, p. 18).

A Declaragdo dos direitos humanos influenciou entdo o legislador constitucional de
1988 que vislumbrou em seu texto a protecdo maxima do Estado para com a célula familiar,
devendo esta ter seus direitos resguardados e privilegiados enquanto base estrutural social

indispensavel.

1.2 O DIREITO DE FAMILIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 superou a percep¢do de familia como uma unidade
reprodutiva e produtiva pregada pelo Codigo Civil de 1916. A familia patriarcal perdeu
espaco para as familias democratica, igualitaria e pluralizada com base na solidariedade,
respeito, dignidade da pessoa humana e na igualdade entre homens e mulheres como pode se
observar nos artigos 226 a 230 da Carta Maior.

A familia atual deixa para tras o0 modelo patriarcal, onde as mulheres passam a ocupar

um lugar de destaque na sociedade, possuindo independéncia financeira e para administracéo

1 O Decreto —Lei n® 4.737/42 teve como objetivo dispor sobre o reconhecimento de filhos naturais.
2 Art. 1° O filho havido pelo conjuge fora do matriménio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou
demandar que se declare sua filiagdo. (BRASIL, 1942)
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de seus bens. A fungdo procracional deixou de ser essenciais, as familias ndo necessitam mais
de um grande namero de filhos, posto que com o advento da revolucdo industrial a mulher
ganhou oportunidades diversas no mercado de trabalho, tendo deixado a economia de ser
dependente exclusivamente da agricultura. Para além disso, a afetividade e solidariedade

passaram a ser um pilar sélido na construcdo familiar como afirma L6bo (2011):

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a funcdo bésica da familia de nossa época. Suas antigas
funcGes feneceram, desapareceram ou desempenharam papel secundario. Até
mesmo a funcgdo procracional, com a secularizacdo crescente do direito de
familia e s primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua.
(L6bo, 2011, p. 20).

A unidade familiar transformou-se a medida que foi se desvinculando de funcgdes
econdmicas, politicas, religiosas e procracional que deixaram de ser fundamentais para a
existéncia familiar e passou a surgir a afetividade como fator definitivo para a unido. Assevera
ainda Lobo (2011) que:

A afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da unido
familiar, aproximando a instituicdo juridica da social. A afetividade é o

triunfo da intimidade como valor, inclusive juridico, da modernidade.”
(Ldbo, 2011, p. 20).

Ainda sobre o afeto é importante esclarecer que, conforme explica Lisboa (2002, p.
45) “deve ser entendido como sendo o vinculo emocional que se origina dos sentimentos que
ligam os integrantes de uma familia e que o respeito, por sua vez deve ser compreendido
como valor que se atribui a um determinado parente, respectivamente”.

A conquista feminina no ambito econdmico e profissional teve uma enorme
contribuicdo para o fim da familia nos moldes patriarcal. As mulheres deixaram de exercer
apenas as funcdes domésticas e conquistaram um lugar de destaque na sociedade moderna,
sendo afastada a concepc¢éo de que a mulher era uma mera colaboradora na administracdo dos
bens, na organizacdo familiar e no poder exercido sob a familia.

O casamento deixou de ser a unica forma reconhecida de constituir familia e com isso
a Constituicao estendeu igual protecdo do matrimonio a outras entidades como a unido estavel
e as entidades monoparental. A Constitui¢do inovou, rompendo barreiras de desigualdades.

Essas mudangas fazem parte do fenémeno juridico conhecido como a repersonalizacéo
das relagdes civis que tem como fato gerador a valoracdo da pessoa humana muito mais que

as relacOes patrimoniais, de fato as relagdes patrimoniais nunca deixaréo de existir dentro do
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direito de familia, pois asseguram diretos sucessorios, mas a familia sempre serd um espaco
de realizacdo pessoal e afetiva, fundado na solidariedade, na cooperacdo e no respeito a
dignidade humana como afirma Lobo (2011, p. 27) “A familia atual ¢ apenas compreensivel
com espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses patrimoniais perderam seu
papel de principal protagonista”.

A Lei n° 883/49° consagrou a igualdade entre os filhos havidos ou ndo de casamentos
ou por adogdo, conferindo-lhes os mesmo direitos e qualificacbes que os filhos legitimos.
Com o surgimento do estatuto da mulher casada (Lei n° 4.121/62%), a mulher passou a ter
mais liberdade tendo oportunidade de trabalhas e deixou e ser vista como incapaz.

A indissolubilidade do casamento, veio ao fim com a EC 9/77° e a Lei n° 6.515/77°
que institucionalizou o divorcio, desvinculando a ideia do matriménio como vinculo eterno
sacralizado.

A Lei n® 6.515/77 conhecida como a lei do divorcio foi inovadora para instituto
familiar, pois veio assegurar aos casais separados a possibilidade de reconstruirem suas vidas,
rompendo de vez com os lagos juridicos que impossibilitavam uma nova unido e trazendo
igualdade entre os filhos, tanto das relagdes matrimoniais quantos os de relacdes
extramatrimoniais.

A Constituicdo Federal de 1988 também previu a possibilidade da dissolu¢do dos
vinculos conjugais, prevendo o instituto da separacao judicial e do divércio, sendo o primeiro
pressuposto para o segundo. No entanto, visando a dinamicidade do direito e a nova realidade
social, foi editada a Emenda Constitucional n°® 66/2010 que deu nova redacdo ao § 6° do Art.
226 da CF/88 abolindo o requisito de prévia separacdo judicial pelo lapso temporal de um ano
ou a exigéncia da separacdo de fato de dois anos para decretacdo do divorcio, bem como
aboliu a discussdo sobre a culpa, ndo sendo mais necessario levar ao conhecimento do juiz as
razdes e motivos que ensejaram o fim do relacionamento. Neste sentido alude Maria Berenice
Dias (2011):

Impor a um dos cénjuges que desnude a intimidade do outro, trazendo a
juizo os fatos que tornaram insuportavel a vida em comum, feria o direito a

3 A Lei n° 883/49 dispunha sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos.

4 A Lei n° 4.121/62 dispunha sobre a situacdo juridica da mulher casada.

> A Emenda Constitucional 9/77 foi responsavel pela modificacdo do §1° do art. 175 da Constituicdo
Federal de 1967 para prever a possibilidade de separacéo judicial nos casos expressos na lei e respeitando o
lapso temporal previsto.

& A Lei n° 6.515/77 regula os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e
respectivos processos.
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privacidade, além de afrontar a dignidade de quem um dos cénjuges queria
se desvencilhar (DIAS, 2011, p.33).

O direito de familia previsto no Cdédigo de 1916 era estavel e conservador, a
Constituicdo veio para inovar e por fim as desigualdades juridicas no ambito familiar
resguardando direitos e deveres entre homens e mulheres na sociedade conjugal.

Do texto do art. 226 da CF/88 pode-se extrair significativas modificacGes realizadas
no tocante a protecdo especial do Estado direcionada a igualdade de direitos e deveres entre

homens e mulheres, bem como a unido estavel.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(..)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento:

()
8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (BRASIL, 1988).

Ainda no 86° do Art. 227 da CF/88’ observa-se a valoragdo e o reconhecimento
igualitario aos filhos, independente se sua origem biolégica ou ndo, seja eles vindo de
relacionamentos conjugais ou ndo. A Constituicdo de 1988 passa a reconhecer a filiacdo livre
de descriminag&o.

Dessa forma, abolindo qualquer desigualdade conferindo legitimidade aos filhos
independentes de sua origem e conferindo eficacia ao principio da dignidade de cada um dos
integrantes como preceitua Art. 226, § 8° CF/88 que assegura que “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”. (BRASIL, 1988).

Consequente as mudancas reconhecidas pela Constituicdo Federal de 1988, surgiram
novos diplomas legais que conferiram ainda mais a protecdo dada a familia por este
dispositivo, entre eles o Codigo Civil de 2002 o qual pode se observar as principais

mudancas.

7 Art. 227 § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988).
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1.3 O DIREITO DE FAMILIA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 surge em meio a transi¢do do individualismo para a
solidariedade social, onde se havia em um primeiro momento a familia hierarquizada e
fundada no matrimonio, com base na desigualdade entre filhos e conjuges onde imperava o
poder patriarcal, e no outro viés a Constituicdo Federal de 1988 que implanta a ideia de
familia fundada na afetividade, ndo existindo mais a figura do chefe de familia, abolindo-se
entdo o poder patriarcal e qualquer resquicio de desigualdade e descriminacdo entre os filhos
consanguineos ou adotados, legitimos e ilegitimos, ou mesmo entre os conjuges.

As mudangas comecaram a serem percebidas com a substitui¢do da palavra “patrio
poder” pela palavra “poder familiar” onde se verifica a mudanga hierarquizada para
solidariedade de deveres reciprocos entre os entes da familia. A figura do pai passa a ser vista
ndo como o administrador de bens, mas como aquele que é responsavel pela formacdo moral
da familia e ndo so6 pelo sustento.

Um grande avanco trazido pelo CC/2002 foi a possibilidade do reconhecimento da
paternidade independente do estado civil dos pais, como preceitua o Art. 1607 que diz que “O
filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.”
(BRASIL, 2002).

Este dispositivo da lei trouxe primeiramente o direito a alimentos e depois a
possibilidade do direito a participacdo em 25% da heranca, possibilitando a participacdo em
50% da heranca.

Dentre as inumeras modificacdes que o instituto familiar vem passando ao longo de
décadas, a mais significativa é da afetividade como um pilar sélido para a constituicdo de uma
familia. A familia deixou de ser vista como uma unidade produtiva e reprodutiva e passou ser
vistam como uma unidade de valores sociais humanizados, fundada na dignidade, na
solidariedade, na igualdade e na afetividade.

No mesmo sentido, os referidos aspectos também influenciaram em novos
dispositivos, a exemplo do Estatuto da crianca e do adolescente. O antigo Codigo de Menores
era regido sob a Doutrina da Situacdo irregular, onde a crianga e o adolescente eram vistos
como um objeto e ndo como sujeito de direitos. Com o surgimento do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, as criangas e adolescente passaram a ser tratadas como sujeitos de direito
fundamentais em desenvolvimento e formacdo sob a doutrina da protecdo integral visando o
seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico como previsto no dispositivo no seu art. 3°,

vejamos:
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Art. 3% A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-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 condicdes de liberdade e dignidade. (BRASIL, 1990)

Ainda no seu art. 5° prevé que:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou
omissdo, aos seus direitos fundamentais. (BRASIL, 1990)

Deste modo, observe-se que com toda a evolugdo do direito de familia, a crianca e o
adolescente ganharam protecdo do Estado de forma integral, como membro da unidade

familiar, tendo seus direitos reconhecidos e protegidos.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

Apols a Constituicdo Federal de 1988, os principios ganharam reconhecimento
constitucional, deixando de ter o efeito meramente simbolico trazido pelas doutrinas,
passando a ser elemento essencial na interpretacdo da norma geral, posto que exprimam 0s
valores e fundamentos ensejadores da ordem juridica expressa.

Os reflexos dos principios no direito familiar sdo visiveis e estdo voltados para a hova
concepgdo de familia, de forma explicita e implicita, porém sem grau de hierarquia entre eles.

Salienta-se que ndo existe uma quantidade definida de principios no direito de familia,
cada autor trata de forma propria essa quantificacdo, o certo é que ha principios gerais que
podem e devem ser utilizados em todo ambito juridico como o principio da dignidade
humana, da igualdade, o da liberdade, bem como aqueles especificos as relacdes de familia,
que devem ser apreciados sempre que estiverem diante de qualquer situagdo que envolva
relacGes familiares. Passemos a elencar alguns principios importantes para compreensdo deste
trabalho.

2.1 0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € universal e reconhecido como um macro
principio, pois esta ligado a todos os demais principios basicos da Constituicdo. Este principio
passou a colocar a pessoa no centro de protecdo dos direitos deixando de lado a protecdo ao
patrimdnio e aos interesses privados.

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser obrigatoriamente observado em
todas as relacGes juridicas e ndo podendo ser excluido da apreciacdo do direito de familia,
assim explica Roberto Lisboa:

As relagBes juridicas privadas familiares devem sempre se orientar pela
protecdo da vida e da integridade bio psiquica dos membros da familia,
consubstanciada no respeito e asseguramento dos seus direitos da
personalidade. (LISBOA, 2002, p. 40).

A constituicdo Federal de 1988 elenca no seu art. 1°, 11l a dignidade da pessoa humana

como fundamental ao Estado democratico de direito bem como afirma Madaleno (2010, p.
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29) que “A dignidade humana € principio fundamental e, portanto, recebe integral protegdo do
Estado Democratico de Direito, prevalecendo sobre os demais principios”.

No direito de familia, este principio norteia todas as relacdes, trazendo a ideia de
igualdade e dignidade para todas as formas de familia, sendo ferindo este principio quando se
aplica tratamento diferenciado aos varios tipos de filiagdo e matrimonio assim como afirma
Dias (2011, p.63) “A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua
origem”.

Dessa forma, observa-se que o principio da dignidade humana reconhece direito a
todos os integrantes da entidade familiar, diferente do que acontecia no modelo patriarcal,
quando o Unico a ser reconhecido como sujeito de direitos era o marido.

Importante ainda frisar que embora este principio constitucional traga total protecao
aos entes familiar, esta tem sido negligenciado ao longo dos anos onde o abandono familiar
tem afetado de forma danosa a vida de criancas e adolescentes que sofrem com a falta de
amor e cuidados, acarretando em danos irrepardvel a salide menta e psicologica destes
individuos.

A Constituicdo Federal de 1988 traz nos seus artigos 227 os direitos e garantias

ligados a este principio, vejamos:

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 educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminag&o,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988)

A Carta Magna propbe-se a oferecer a protecdo maxima aos integrantes da célula
familiar, principalmente aos menores, sendo assegurando direitos relacionados a todas as

esferas compositivas de sua estrutura de formacéo psicossocial e emocional.

2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS

Este principio impede a distingdo e descriminacdo entre filhos independente da
natureza juridica que uniu 0s seus genitores, ou de sua origem biolégica como deixa claro o

art.227, § 6° CF/88 que assegura que “os filhos, havidos ou nao da relacao do casamento, ou
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por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer discriminagdes
relativas a filiagao”. (BRASIL, 1988)

De acordo com este principio o filho sera sujeito de direitos no mundo patrimonial de
seus genitores, pondo fim a descriminacdo aos filhos adotivos ou aqueles advindos de
adultério garantindo-lhes que nédo exista distingdo entre eles, tendo entdo 0 mesmo tratamento
hereditério.

Sendo assim, os filhos serdo tratados de forma igualitaria tanto no ambito patrimonial,

quanto no ambito pessoal cabendo a eles total protecéo.

2.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O principio da solidariedade esta voltado para a préatica da ajuda mdtua entre os entes
da familia, de forma reciproca e esta ligada diretamente a afetividade como preceitua o atrigo
229 CF/88 “Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores, ¢ os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
(BRASIL, 1988).

De acordo com Dias (2011, p.67), “A solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro”.
Assim, o dever de ajudar é o que caracteriza a solidariedade sendo, inclusive, os entes
familiares reciprocamente credores e devedores de alimentos como descreve o art. 1.694
CC/2002:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.
(BRASIL, 2002).

A familia é responsavel diretamente pelos seus entes, e em se tratando de crianca e
adolescente, cidaddos em formacdo, a responsabilidade de garantir direitos é, primeiramente,

atribuido a familia, depois a sociedade e p6r fim ao Estado como descrito no art. 227 CF/88:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentagdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, 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, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988).
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Os deveres do nuacleo familiar deve-se entender como solidario tanto quanto aos
cdnjuges e companheiros no que se refere a assisténcia ética e moral, como aos filhos no que
e refere ao cuidado, instrucdo, devendo permanecer a sua manutencao até que atinja a plena

formacéo na idade adulta.

2.4 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal assegurou a crianca e ao adolescente os direitos fundamentais
elencados no art. 227 CF/88. Com o surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente
além de reafirmar estes direitos, criou a doutrina de protecdo integral tornando as criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos. O Estatuto visa conduzir a crianca e o adolescente até
a maioridade de forma responsavel.

As criangas e adolescentes sdo individuos vulneraveis e frageis, passando por uma fase
de desenvolvimento e transformacdo a qual requer tratamento especial e por isso regido pelo
principio da prioridade absoluta que é priorizado pelo ECA.

O Estatuto trata as relagdes paterno-filiais em nivel de igualdade, ndo existindo a
figura de filhos ilegitimos, legitimos ou naturais, como afirma Dias (2011, p.69) “Filho ¢
simplesmente filho, sem qualquer tipo de discriminagdo ou indiferenga como também se
observa no Art. 227 § 6° CF/88%".

A convivéncia familiar é preservada de todas as formas possiveis desde que esta
atenda ao melhor interesse da crianca, quando isso ndo for possivel, ocorrera a destituicdo do
poder familiar e a crianga ou adolescente serd colocado em uma familia substituta.

Quando a familia natural estiver atentando contra a dignidade e desrespeitando a
integridade fisica da crianca ou do adolescente, serdo colocados em familias substitutas que
melhor atenda os seus interesses. Segundo Paulo Lébo (2010, p. 132) apud Dias (2011, p. 69)
“O direito a convivéncia familiar ndo esta ligado a origem bioldgica da filiagdo. N&o é um
dado, ¢ uma relagdo construida no afeto, nao derivando dos lagos de sangue.”.

Apenas em ltimo caso a crianca sera entregue a ado¢do que deverd ser realizada
respeitando os principios basilares da dignidade da pessoa humana e do desenvolvimento
integral, sendo necessaria a intervencdo do Estado sempre que os direitos destes individuos

sejam violados.

& Art. 227 - § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatdrias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988)
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2.5 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A estrutura da familia passou por diversas mudancas deixando de ser patriarcal e
hierarquica passando a ser uma familia plural, igualitaria, fundada no afeto entre seus
membros. A palavra afeto ndo vem expressa na Constituicdo Federal, ela é de fato presumida
través de outros dispositivos como pode se observas através do reconhecimento da unido
estavel.

Lobo (2011, p.70) conceitua como sendo “o princiipio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagdes socioafetiva e na comunh&o de vida, com primazia sobre
as considerag¢des de carater patrimonial ou bioldgico”. A afetividade pode ser observada de
forma implicita na Constituicdo. No que se refere a familias formadas por qualquer de dos

pais e seus descendentes, incluindo os adotivos como descrito no art. 226 84° CF/88:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

()

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988).

Como a igualdade dos filhos independente da origem, na adogdo como escolha afetiva
sdo conferidos direitos patrimoniais igualitarios quando se refere a convivéncia familiar como
prioridade absoluta descrito no art. 227 §85°6° da CF/88:

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 satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

()

§ 5° A adocdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condicdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adocéo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988).

L6bo (2011, p.56) ainda afirma que “o afeto ndo ¢é fruto da biologia. Os lagos de afeto
e de solidariedade derivam da convivéncia familias, nio do sangue.” A medida que as
familias véo estreitando os lacos de afetividade e solidariedades as relacbes vao se

solidificando com base no respeito e na igualdade entre seus membros.
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A afetividade como principio se refere ndo ao afeto em si, mas, ao dever de cuidar,
como explica Lobo (2011, p 71) “a afetividade ¢ dever imposto aos pais em relacdo aos filhos
e destes em relacdo aqueles. Ainda que haja desamor ou desafeigdo entre eles.”.

Os lacos afetivos ndo dizem respeito ao amor, mas sim ao cuidado, o dever de educar e
proporcionar um desenvolvimento fisico e mental de qualidade, assegurando direitos e
deveres inerentes a dignidade da pessoa humana.

A concepcdo da familia originaria do casamento cedeu espaco as familias
eudemonistas, que buscam a felicidade individual, coletiva, a igualdade e o respeito mutuo
entre 0s seus membros. O afeto ganhou valor juridico, para Dias (2011, p.72) a consagracao
do afeto o torna um verdadeiro “norteador do direito das familias™.

A familia passou a ser reconhecida ndo mais como um instituto patriarcal
hierarquizado e tornou-se mais igualitaria, voltada aos interesses afetivos de todos os seus

membros, dando valor juridico ao afeto.
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3 ASPECTOS CONCEITUAIS ACERCA DO PODER FAMILIAR

A expressao “poder familiar” era tratado no Codigo Civil de 1916 como “patrio
poder”, sendo exclusivamente assegurada ao marido, por ser reconhecido como 0 chefe da
familia. A evolucdo fez com que a mulher ganhasse espago na sociedade deixando de exercer
0 papel de mera colaboradora, quanto aos filhos estes passaram a ter reconhecimento
igualitario no convivio familiar, ndo mais sendo vistos como auxiliadores dos seus genitores
nas atividades laborais, o que fez com que o patrio poder e o0 poder marital abrissem caminhos
para o que hoje se conhece por poder familiar.

A Constituicdo Federal concedeu tratamento igualitario a homens e mulheres,
assegurando a ambos o desempenho do poder familiar. A prioridade é o melhor interesse dos
filhos, sendo assim, quando os pais ndo conseguirem entrar em acordo, havendo divergéncia,
poderdo recorrer a autoridade judicial para se chegar a solucéo, respeitando sempre o interesse
dos filhos.

Quando se tenta conceituar o poder familiar, levanta-se a questdo da responsabilidade
material, bem como a afetiva, deveres oriundos da responsabilidade de serem pais. Para Paulo
Lobo (2011, p. 295) o “poder familiar é o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no
interesse destes.” Em contrapartida, Venosa (2004, p. 367) assevera que “ndo se trata do
exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto por lei aos pais.”.

O poder familiar deriva de cuidados especiais dos quais 0s pais devem ter em relacao
aos filhos, sendo eles criancas ou adolescentes, partindo da peculiaridade de serem individuos
em desenvolvimento fisico e mental, fase que necessitam de um referencial de amor,
educacdo, carinho e respeito para construgdo de sua personalidade, o que torna ainda mais
importante esse exercicio.

De fato, pode se afirmar que sendo um exercicio de autoridade ou ndo, esta € uma
funcéo que deve ser dada aos pais para assegurar o melhor interesse de sua prole sendo dada a
autonomia ao Estado de intervir de forma equilibrada e subsidiaria quando assim se fizer
necessario.

Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em
munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude
de certas circunstancias, a que se ndo pode fugir. (Lobo, 2011, p. 297).

Sendo assim, o poder familiar pode ser visto como um compromisso assumido pelos
pais de guardar os direitos e dos deveres de seus filhos de forma a ser esta funcéo

irrenunciavel, inalienavel, imprescritivel e intrasferivel e suas obrigacfes sdo personalissimas.
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Todos os filhos de zero até 18 anos de idade estdo sujeitos ao poder familiar dos pais. O poder
familiar é exercido de forma igualitaria pelos pais, na falta de um, o outro exercerd com

exclusividade, como pode ser visto nos art.1630 e seguintes do CC/02:

Art. 1.630. Os filhos estéo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.
(BRASIL, 2002)

O poder familiar decorre da paternidade, da filiagdo e ndo da forma de uniéo dos pais.
O poder ndo estd vinculado a convivéncia conjugal e por isso a dissolu¢do dos vinculos
matrimoniais ndo interfere no exercicio do poder familiar como prevé no art. 1632 CC/02 “A
separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre
pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s
segundos”. (BRASIL, 2002).

Quando o filho estiver sob a guarda de um dos pais, ou seja, sob a guarda unilateral,
cabe ao outro apenas o direito de visita, porém este ndo perde o seu poder bem como, a
obrigacdo de cuidar de seus filhos como afirma Silvio Venosa (2008, p. 302) “Cabe
primordialmente, dirigir a criacdo e educacdo dos filhos, para proporcionar-lhes a
sobrevivéncia. Compete aos pais tornar seus filhos uteis a sociedade”. Atualmente, a regra
adota em relacdo a guarda de filhos menores é a guarda compartilhada, onde ambos os
genitores exercem o poder familiar, tomando em conjunto as decisdes importantes na
construcdo intelecto, psicoldgica, educacional, fisica e emocional da crianca.

Ainda sobre esta afirmacéo o art. 1.634 CC/2002 elenca algumas obrigacGes a respeito
da responsabilidade que os pais tém perante seus filhos independentes de sua situacdo
conjugal:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

I - dirigir-lhes a criagéo e a educacao;

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

111 - 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;
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VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

V111 - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicdo. (BRASIL, 2002)

Como pode se observar, o referido artigo deixa clara a obrigacao inerente ao poder
familiar conferindo o direito a convivéncia de forma digna e harménica dando tratamento
especial nos casos de conflitos envolvendo criangas. O poder familiar é indispensavel para o
cumprimento das obrigacdes dos pais.

3.1 SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

Os pais tém o dever de cuidar dos filhos, e quando este cuidado ndo esta sendo
prestado cabe ao Estado, como fiscalizador deste encargo, o dever de preservar a integridade
fisica e mental das criancas e adolescente podendo suspender ou até extinguir o poder familiar
caso seja necessario para garantir-lhes protecéo.

A suspensdo do poder familiar se da pelo abuso do poder por pai ou mae, pela falta
dos deveres paternos, pela dilapidacédo dos seus bens ou se o pai ou a mée for condenado por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo como
descrito no art. 1637 do CC/02:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, 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 Pablico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou & mde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de priséo. (BRASIL, 2002)

A suspenséo pode ser decretada apenas a um filho e néo a todos eles, caso apenas um
venha a estar sofrendo algum dos abusos citados no paragrafo anterior, bem como pode ser
exercida apenas para a medida violada, como por exemplo, em caso de dilapidacdo dos bens
do filho, podera ser afastado apenas da administracdo dos bens e permanecendo entdo nos

demais encargos.
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A suspensdo pode ser total ou parcial quando decretada de forma parcial o poder
familiar recai sobre o outro pai, salvo se este for incapaz ou falecido sendo entdo nomeado um
tutor. Se a suspensdo do poder familiar for decretada de forma total o pai ou mée que softrer,
fica privado de todos os direitos que se referem ao poder familiar, podendo ser revista apds
superado todos os fatores geradores.

A suspensdo do poder familiar, tdo pouco a colocacdo em familia substituta néo
extinguira a obrigacdo de ser alimentado pelos seus genitores, por ser uma obrigacao inerente

ao poder familiar e sim decorrente da condicéo de filho.

3.2 AEXTINCAO DO PODER FAMILIAR

A extincdo do poder familiar, diferentemente da suspenséo, € a interrupcao definitiva
do poder familiar, € uma sancdo mais grave que esta. A extin¢do se da pela morte dos pais ou
do filho, emancipacdo do filho, maioridade, adocéo e por decisdo judicial, essas hipoteses sdo

exclusivas, ndo se admitindo outras, porque implicam restri¢do de direitos fundamentais:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002)

Com a morte de um dos pais, 0 pai sobrevivente é quem deterd o poder familiar sobre
o filho enquanto este ndo tiver atingido a maioridade, porém se for o filho que vier a falecer,
ocorre a perda do objeto. A emancipacdo ocorre quando o filho tem entre 16 e 18 anos de
idade e ocorre por vontade dos pais através de instrumento de escritura publica sem
homologag&o judicial ou nos casos previstos no art. 5°, paragrafo unico do CC/2002, sendo
entdo equiparada a pessoa maior presumindo-se legalmente que este individuo ndo necessita
mais de protecdo especial, cessando a protecédo paterna. E quanto a adocdo o poder familiar é
extinto em relagdo aos pais de origem bioldgico e passa a ser dos pais adotantes engquanto
perdura a menoridade.

Em se tratando de separacdo ou divorcio, ndo hd em que se falar de perda ou
suspensdo do poder familiar. O poder se torna unilateral perante o filho independente de terem

0s pais separados constituido uma nova familia.
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A extincdo ndo rompe os vinculos de parentesco, porém uma vez destituido ndo ha
como manter os vinculo sucessérios com relacdo ao filho, porém, o filho permanece tendo
direito a heranca do pai.

O Art. 1638 CC/2012 descreve 0s casos em que ocorre a perda do poder familiar, por
ato judicial:

Art. 1.638. Perderéa por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
(BRASIL, 2002)

Os castigos imoderados ddo causa aos maus tratos e por isso cabe ao juiz decretar a
perda do poder familiar, bem como o abandono material ou moral que fazem com que estes
venham a passar por situacao inadmissivel.

O inciso terceiro trata da pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes e
manter 0 menor em ambientes promiscuos ou em companhia de pessoas (pais ou mae) que
levem uma vida de promiscuidade ou de vida desregrada, sofrendo abuso moral ou sexual,
manter 0 menor em situacdo de risco e, portanto € ir de encontro com a moral e 0s bons
costumes. Ainda tratando deste artigo, temos o inciso quarto que deve ser aplicado de forma
ponderada, levando sempre em consideracdo sempre o melhor interesse dos filhos.

E importante ressaltar que o filho tem direito a companhia de ambos os pais e o direto
de um ndo exclui o do outro que deve ser respeitado assegurando sempre o melhor interesse
do filho.
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4 A IMPORTANCIA DA AFETIVIDADE EM BUSCA DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL

O afeto ganhou reconhecimento juridico a partir da CF/88, tomando grandes
proporcdes e embora ndo esteja de forma expressa no referido texto, foi elevado a principio
constitucional. Percebe-se que atualmente o afeto é o preceito constitucional que rege as
relacGes familiares lado a lado com o principio da dignidade da pessoa humana assim como
afirma Tartuce (2010, p. 47) “Mesmo nao constando a expressao afeto no Texto Maior como
sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizacdo constante da
dignidade humana”.

Obsta falar que ndo se pode obrigar ninguém a amar outrem, visto que o amor € um
sentimento sublime ao qual nasce naturalmente e por isso ndo pode ser obrigado a existir,
trata-se necessariamente do afeto como dever de cuidar, o dever que os pais ttm para com
seus filhos e sendo assim pode-se afirmar que a falta deste afeto fere principios
constitucionais.

Dessa forma entende-se que o afeto ndo pode ser confundido com amor, visto que este
estd ligado a interacdo, a cuidar e ndo necessariamente ao amor, deriva-se dos lagos de
convivéncia que envolve ndo apenas a familia, mas, todos aqueles que desenvolvem
sentimentos ao determinado grupo de individuo.

A falta de afeto provoca danos irreparaveis a salde psicoldgica da crianca e do
adolescente, pois muitas das emocgdes e sentimentos surgem durante esse rompimento dos
vinculos afetivos, como afirma Dias (2011, p. 449) “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 saudavel”. Uma mistura de sentimentos ronda esse
processo de afetividade, quando os vinculos se rompem uma mistura de tristeza e raiva
costumam dominar as emog0Oes, causando feridas que podem ndo cicatrizar, bem como o
sentimento de felicidade que surge quando os vinculos sdo reestabelecidos. Sendo assim
podem-se observar diferentes estados de comportamento como medo, ansiedade, inseguranca,
e uma grande dificuldade de se envolver em relagOes afetivas.

As relagdes familiares quando fundadas no afeto, tendem a ser mais humanas e
sensiveis aos problemas sociais que rondam a nossa coletividade, transformando seus
membros em seres afetuosos, e preocupados com a felicidade como um todo.

A afetividade € um dever imposto aos pais em relagédo aos filhos bem como dos filhos

para com 0s pais ainda que ndo exista amor entre eles, o cuidado deve existir como previsto
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na Carta Maior art. 229 “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
(BRASIL, 1988).

Os filhos tém o direito a convivéncia com os pais, bem como a necessidade de afeto.
Cada um desempenha um importante papel para o desenvolvimento do filho, a mae é sempre
um porto seguro, de sorriso facil, sempre atenta as dificuldades e anseios de seu filho,
enquanto que a figura do pai € a do her6i das historias em quadrinhos, sempre pronto para
socorrer o filho do perigo e dos monstros que o rodeiam. Quando o filho perder qualquer um
desses contatos, se perde em um mundo de frustagdes e desilusfes que geram sequelas como
afirma Dias (2011, p. 449) “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 saudavel.”.

Infelizmente, verifica-se que o maior nimero de abandono afetivo é provocado pelo
pai, a figura que no imagindario da crianga seria seu “super-herdi” passa a ser o grande vildo de
sua histdria pessoal, aquele que esquece seu aniversario, que ndo se preocupa com 0 seu bem
estar, que acabam por querer apagar da sua historia os vinculos que os ligam.

A figura da mée é mais presente, existindo casos de abandono afetivo maternal, mas,
sdo em menor nimero. Sempre solicita as necessidades do filho, na maioria dos casos, deixam
de refazer sua vida amorosa com medo de causar algum trauma ao filho, esta sempre disposta
a conversar, se estdo longe se importa em saber se o filho esta bem, sofre com suas dores e se
alegra com suas vitorias. Conta historia de suas memdrias com lagrimas nos olhos sabe
dividir sua vida profissional, afetiva e familiar. M&e sempre tem tempo pra tudo e ndo esquece
nunca dos filhos, enquanto que o pai ainda estd vivendo nos moldes patriarcais, ndo consegue
viver sentimentos afetivos, e é neste cenario que a afetividade surge para explicar esse novo
conceito de relacdo familiar como afirma Lobo (2010, p. 41) “A comunhdo de afeto ¢
incompativel com o modelo Unico, matrimonializado, da familia. Por isso a afetividade entrou
nas cogitacdes dos juristas, buscando explicar as relacdes familiares contemporaneas”.

Contudo, essa auséncia de afetividade tem despontado no nosso ordenamento juridico
cada dia mais em acdes em busca de uma responsabilizacdo pelo abandono afetivo,
fundamentada no dano afetivo sofrido pelos filhos que viveram uma vida de desafeto por falta
da paternidade responsavel.

A legislagdo Civil trata dos deveres decorrentes do poder familia e entre eles pode-se
observar o dever de cuidar, educar, criar e de té-los em sua companhia mesmo que estes

venham a se separar como disposto nos artigos 1.631; 1.634 I, e 11 do CC/02:



32

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos.

I - dirigir-Ihes a criacdo e a educacao;

I - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(BRASIL, 2002).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente juntamente com a Constituicdo Federal
acolheram a doutrina da protecdo integral e transformaram a crianca e o adolescente em
sujeitos de direitos e colocando a salvo de toda e qualquer negligencia e ainda contemplou-os
com inumeras garantia e prerrogativas, que serdo de responsabilidade da familia, da sociedade
e do Estado, sendo assim, quando uma ndo conseguir garantir e proteger a outra assim fara.

O afeto como elemento fundamental do conceito de familia, faz com que os pais
tenham o dever de criar e educar os filhos, dando-lhes o afeto necessario para que eles tenham
um desenvolvimento psiquico sadio.

A ideia da paternidade responsavel traz a realidade dos pais o dever de convivéncia
com seus filhos, sendo um direito garantido constitucionalmente. O distanciamento entre pais
e filhos acarreta um vazio enorme podendo gerar sequelas emocionais irreparaveis.

O descumprimento do dever dos pais de ter o filho em sua companhia gera danos
emocionais suscetiveis de reparacdo. Os pais sdo referenciais para o filho e estes, quando lhes
faltam os danos causados devem ser reparados, embora ndo se possa mensurar um dano
afetivo, mas, os danos psicoldgicos que a auséncia que esse afeto pode provocar, ja seria
possivel para comprovar o dano causado ao pleno desenvolvimento do filho e esse dano

inclusive pode gerar a perda do poder familiar, visto se caracterize a negligéncia sofrida.
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) O ABANDONO AFETIVO: O DEVER DE CUIDAR E A NAO
OBRIGATORIEDADE DE AMAR

E importante destacar a importancia do convivio entre pais e filhos, embora estejam os
pais separados. O afeto € um bem tutelado juridicamente com fundamento constitucional, e se
os filhos ndo pediram para nascer, que seja a0 menos respeitado e dado a eles um
desenvolvimento saudavel, para a formacao de um cidaddo de personalidade e carater.

O abandono afetivo nada mais é que uma a¢ao ou omissao de um alguém que tem o
dever legal de cuidar de uma criangca ou adolescente, este abandono ocorre quando este
alguém rompe com esta obrigacao, gerando consequéncias de cunho moral e psicoldgico.

Alguns doutrinadores aceitam a possibilidade de converter o abandono afetivo em
indenizacdo pecuniaria e outros ndo vislumbram esta possibilidade. Como ainda ndo existe
uma legislacéo especifica a respeito do abandono afetivo, o posicionamento doutrinério tem
sido de grande valor para auxiliar os magistrados a elaborar os seus julgamentos.

A corrente que compactua do direito a uma indenizacdo é defendida entre outros
doutrinadores por Maria Berenice Dias e Paulo Lobo, e os faz com base nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, os principios da afetividade e da protecdo
integral da crianga e do adolescente. Para Dias (2011, p. 449) “Comprovado que a falta de
convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do
filho, a omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado”.

No mesmo sentido, tém-se 0s ensinamentos de Lébo (2011):

Entendemos que o principio da paternidade responsavel estabelecido no art.
226 da Constituigdo ndo se resume ao cumprimento do dever de assisténcia
material. Abrange também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo
descumprimento pode levar a pretensdo indenizatéria. (Lobo, 2011. p. 312).

Por outro lado, existem as correntes que entendem ndo ser possivel a reparacdo
pecuniaria nos casos de abandono afetivo, alegando o fato de ndo se pode obrigar ninguém a
amar como afirma Rosenvald (2011, p. 164) “Afeto, carinho, amor, ateng¢do... sdo valores
espirituais, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢édo
juridica.”.

Para o doutrinador, quando se reconhece a indenizagdo por falta de afeto se

patrimonializa algo que ndo tem valor econémico, “seria como subverter a evolugdo natural
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da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser”.
(Rosenvald, 2011. p. 164).

Dessa forma, observa-se que o afeto é elemento estrutural a formacdo da
personalidade e do carater daqueles que se encontra em fase de desenvolvimento, como é o

caso das criancas e adolescentes.

5.1 A PROPOSTA DE TIPIFICACAO DO ABANDONO AFETIVO COMO CRIME E
UMA BREVE ANALISE JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DO TEMA

Em face de decisdes conflitantes no judiciario, existe um Projeto de Lei no Senado
registrado sob o n° 700/07 que busca tipificar como crime o abandono afetivo, dessa forma
estabelecendo sangdes civeis e penais. Esse projeto encontra-se em tramitacdo no Senado e
busca promover mudancas no Estatuto da Crianga e do Adolescente conceituando o que seria
o abandono moral, mudando a nomenclatura para o abandono afetivo e tipificando
penalmente o abandono com pena de detencdo de um a seis meses para quem deixar, sem juta
causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de 18 anos, quando lhe causar prejuizos de
ordem psicoldgica e social.

O projeto comeca propondo uma modificacdo no art. 4° da ECA que até entdo mantém
o0 paragrafo Unico e seria transformado em paragrafo 1° e Ihe seria acrescentado mais dois

paragrafo sendo o 3° paragrafo contendo 3 incisos. Vejam a mudanca proposta a baixo:

Art. 4°(...)

§1°(..)

§ 2°, Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o

art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por

convivio, seja por visitacdo periddica, que permitam o

acompanhamento da formacdo psicoldgica, moral e social da

pessoa em desenvolvimento.

8 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral

devida aos filhos menores de dezoito anos:

| — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades

profissionais, educacionais e culturais;

Il — a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade;

Il — a presenga fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida. (BRASILIA, 2007)
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Ao longo do PL n° 700/07 pode-se observar outras alteracbes importantes que estdo
sendo propostas, a exemplo do art. 5° que acrescenta um paragrafo falando da tipificacdo da

conduta ilicita ocasionada pelo abandono moral.

Art. 5°. (...)

Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos,
sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda
direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo
0s casos de abandono moral. (BRASILIA, 2007)

No art. 22 o projeto acrescenta ao rol do artigo o dever de assisténcia material e moral
que até entdo ndo existia 0 que viria a ocasionar a perda e a suspensdo do poder familias como
se refere ao Art. 24 ao fazer entdo alusdo ao art. 22.

O tema requer atencao, pois € de grande importancia, visto que o nimero de abandono
afetivo vem aumentando, o que ocasiona grande desordem emocional e psicoldgica na vida
destes individuos e faz com o projeto também proponha acréscimo no art. 56 do estatuto,
trazendo entdo o inciso 1V que trata da obrigacéo dos estabelecimentos de ensino a comunicar
ao conselho tutelar caos de negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos Arts. 4° e 5°
desta Lei.

Para que esta conduta seja transformada em ilicito penal, é necessario que seja
aprovado o referido projeto de lei que em respeito ao principio da legalidade e da reserva
legal, deve existir lei anterior que defina a conduta como crime e a pena a ela cominada.

A mudanca mais importante em todo o projeto seria acrescentada e descrita no art.

232-A que traz o seguinte texto:

Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° o art. 4° desta Lei,
prejudicando lhe desenvolvimento psicolégico e social.

Pena — detencgdo, de um a seis meses. (BRASILIA, 2007)

Sabe-se que a tipificacdo ndo vai alterar a consciéncia dos pais que abandonam 0s
filhos, pois essa no¢do de consciéncia afetiva ndo pode se produzir através da justica, mas,
pode ser um mecanismo de coibir tamanha violéncia psiquica e emocional em criangas e
adolescentes em fase de desenvolvimento e amadurecimento mental. N&o se pode obrigar
ninguém a amar, mas, pode sim obrigar os genitores omissos ao seu dever de cuidar, proteger

e educar, devendo ser punido se assim néo o fizer.
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Nenhuma crianga pediu para vir ao mundo, nenhum filho escolhe vir ao mundo, que os
trouxe ao mundo, que lhes deu a vida que permita que estes tenham o direito de no minimo
viver com dignidade.

Quando o relacionamento dos pais ndo prospera, estes tém a opcao de se divorciarem e
recomecgar uma nova vida, mas, esta op¢ao nao € dada aos filhos. Existe ex-esposa, ex-marido,

mas ndo ha a op¢do de ex-filho. Esta nocdo estéa prevista nos dispositivos do CC/02:

Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos dos pais em relacdo aos
filhos.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, nao
podera importar em restri¢do aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel
ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quando ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

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

()
Il - té-los em sua companhia e guarda; (BRASIL, 2002).

Quando os relacionamentos chegam ao fim, os Unicos que sofrem sdo os filhos. Na
ansia de reconstruir suas vidas, os pais buscam novas experiéncias, e ddo um rumo novo a sua
vida e os filhos ficam em segundo plano. Quando tratamos de abandono afetivo, em maior
parte eles sdo paternos, isso se da porque em grande maioria os filhos acabam ficando sob a
guarda das maes, e sofrem dessa forma com a auséncia do pai, seja ele fruto de uma unido de
amor que acabou ou fruto de uma aventura, os filhos ndo escolheram vir ao mundo. Para além
disso os pais devem assumir suas responsabilidades, devendo ser punidos em caso de
negligencia.

Com o aumento de casos de abandono afetivo, os filhos comegaram a demandar na
justica em busca de uma reparacdo por dano moral causado pela falta de afetividade. A busca
dessa reparagdo passa ter um carater pedagogico de alerta para os demais casos, passando a
mensagem de que 0 nosso ordenamento juridico ndo vai mais tolerar que seus pais
abandonem seus filhos.

A compensagdo monetaria nos referidos casos ndo tem a funcdo de sanar a dor, a
auséncia ou a falta de afeto, até porque valor nenhum seria capaz de reparar a dor sofrida pelo
abandono, ela tem a funcéo de fazer com que o ofensor repense sua conduta e sirva de alerta

para 0s demais que pratiquem o abandono.
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Ainda neste sentido é que tramita o Projeto de Lei n° 4294/08 que visa acrescentar o
parégrafo ao artigo 1632 CC/02 e ao artigo 3° do Estatuto do ldoso onde se estabelece
indenizacdo por dano moral em razdo do abandono afetivo. O referido projeto de lei define o
que seria entendido como abandono afetivo no seu artigo 108 “Considera-se conduta ilicita o
abandono afetivo, assim entendido a acdo ou a omissdo que ofenda direito fundamental da
crianca ou adolescente”. (BRASILIA, 2008).

A Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002, bem como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente apontam condutas de protecdo integral, porém ndo define o que
seria a protecdo afetiva assegurada por Lei que gera o abandono afetivo como uma conduta
ilicita sujeita a indenizagdo, porém ainda no seu artigo 109 do referido projeto de lei pode se

destacar as seguintes:

Art. 109. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos estabelecidos em lei
especial de protecdo & crianca e ao adolescente, prestar-lhes assisténcia
afetiva, que permita o acompanhamento da formagdo da pessoa em
desenvolvimento.

Paragrafo Unico. Compreende-se por assisténcia afetiva:

I — orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

Il — solidariedade e apoio nos momentos de necessidade ou dificuldade;

111 — cuidado, responsabilizacdo e envolvimento com o filho. (BRASILIA
2008).

Em suma, o abandono afetivo ndo estd ligado apenas a falta de afeto, mas da
responsabilidade com as decisdes e caminhos pelos quais os filhos podem tomar por falta de
uma orientacdo paterna, e ndo se engane em achar que uma méae pode substituir a auséncia
dessa afetividade paterna. Existem vazios na vida de um filho que s serdo preenchidas pelo
cuidado do pai, pelo seu amor. A crianca pode estar rodeada de amor da mée, dos avos, dos
tios, primo e familiares e mesmo assim sentir uma dor profunda, que ninguém poderéa entende,
é a dor de sentir-se abandonado pelo pai.

E de dificil entendimento para uma crianca saber que tem um pai que ndo se importa
com ele, mais dificil ainda, € ver o seu pai, que construiu uma nova familia, desprender-se de
todo amor, dedicacdo e cuidado pelo filho da nova familia e té-lo como se ndo existisse. E
como ser 6rfdo de pais vivos.

O abandono afetivo paterno gera tamanho prejuizo ao filho, e por isso que o direito
brasileiro consagra a afetividade como um direito fundamental ao desenvolvimento da crianga
e do adolescente ferindo o principio da dignidade humana da forma mais violenta a sua néo

efetivacdo, pois fere seres vulneraveis e em fase crucial de desenvolvimento.
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Existem estudos que comprovam as grandes consequéncias causadas pela auséncia do
abandono sofrido como a baixa autoestima, a dificuldade em relacionamentos, agressividade,
depressao e entre outros males e € por isso que 0 reconhecimento do abandono como conduta
ilicita punivel, seria uma grande vitoria para a protecdo a integridade moral dessas criancgas e
adolescentes, visto que a afetividade dos pais € um direito inerente das criangas.

E chegado ao ponto em que as divergéncias a respeito do tema aparecem cada vez
mais fortes aos tribunais de justica. Cada dia mais se encontram pais omissos de sua
responsabilidade de cuidar, proteger, criar, educar e ter o filho em sua companhia, o que faz
com que estes sofram danos emocionais irreparaveis.

A discurs@o doutrinaria chegou aos tribunais e em meio a decisdes conflitantes
encontra-se a decisdo proferida no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG) que o faz com
base na afirmacdo de que o afeto ndo é um dever de pai e por isso ndo gera o dever de

indeniza:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PAI. ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO
INJUSTO. INEXISTENTE. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA
QUE SE IMPOE. O afeto néo se trata de um dever do pai, mas decorre de
uma opgdo inconsciente de verdadeira adogdo, de modo que o abandono
afetivo deste para com o filho ndo implica ato ilicito nem dano injusto, e,
assim o sendo, ndo ha falar em dever de indenizar, por auséncia desses
requisitos da  responsabilidade  civil”. (TIMG, AC  0063791-
20.2007.8.13.499, 172 C. Civel, Rel. Des Luciano Pinto, julg. 27.11.2008,
pub. 09.01.09 apud MACHADO, 2013).

Ainda nesse sentido, observa-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ)
(REsp) n.° 757.411 — MG, para o qual o descumprimento dos deveres juridicos decorrentes do
poder familiar encontra solucdo no proprio direito de familia, com a perda do poder familiar,
prevista pelo art. 1.638, 11, CC/02:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizac¢do por dano moral
pressuple a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido”. (STJ, REsp
n.. 757.411 — MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, julg. 29/11/05,
DJ 27/03/06, p. 299 apud MACHADO, 2013).

O relator Ministro Fernando Gongalves entendeu que a puni¢do para 0 caso de
abandono afetivo é a perda do poder familia como prevé o Estatuto da Crianca de do
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Adolescente e o Cddigo Civil de 2002, e ainda admite que receie que acbes desse tipo
gerassem um carater patrimonialista, e que gerem ainda mais uma turbuléncia entre as
relaces paterno-materno filial e por fim explica que o judiciario ndo pode obrigar ninguém a
ama, entendendo que este tipo de acdo nao detém carater positivo.

Recentemente, 0 STJ manteve o seu entendimento no julgamento do REsp n.° 514350/
SP, como disposto:

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS
REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. |. Firmou o
Superior Tribunal de Justica que "A indenizac¢do por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.
159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao
pecuniaria" (REsp n.° 757.411/MG, 4% Turma, Rel. Min. Fernando
Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005).

Em todos os casos, 0 posicionamento foi com base na referida legislacdo que afirma
que o descumprimento das obrigacdes oriundas do poder familiar gera a perda do poder.

Obsta ressaltar que nestas decisdes, os tribunais tém feito uma interpretacdo muito
dura da lei, deixando de e incorpora o principio da afetividade, bem como o da dignidade da
pessoa humana como fundamentais que sdo feridos, sem levar em consideracdo as reais
necessidades dos efeitos da punicdo aquele que negligenciou um filho e as consequéncias
geradas.

Contrério ao posicionamento do STJ foi a de a decisdo do Resp. 1159242 / SP que
traz a discursdo da omissdo legal dos deveres de convivéncia familiar aliados ao dever de
guarda que podem gerar uma indenizacdo por danos afetivos dessa forma, ndo estdo buscando
uma punicdo para a falta de afeto como uma forma de descumprimento de um dever juridico
entendendo entdo pela responsabilizacdo doa pais pelo abandono afetivo como pode ser

analisado a baixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restri¢des legais & aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e 0 consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o0 necessario dever de criacdo, educacdo e
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companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposigdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos
morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das indmeras hipdteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo
a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além
do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condicBes para uma adequada formagdo psicoldgica e insercao
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 reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo 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. 3 T. REsp 1159242, SP
2009/0193701-9. Rel.: Min. Nancy Andrighi. J. em 24/04/, DJe 10.05.12).

Neste julgado, ndo foi reconhecido a punicdo pelo abandono afetivo por ndo poder
mensurar 0 amor, porém houve 0 reconhecimento da possibilidade de indenizacdo pela
omissdo do dever de cuidar, O voto da Ministra Nancy Andrighi no REsp 1.159.242, de Abril
de 2012 foi fundamentado no dever de cuidar, que pode ser observado nas relacBes paterno e

materna filial:

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na parte
final do dispositivo: (...) além de coloca-o0 a salvo de toda a forma de
negligencia (...) (LIKES, 2015).

A legislacdo vigente coloca a crianga e o0 adolescente sob protecdo integral e o
descumprimento do dever de cuidar que se apresenta como uma obrigacdo de assistir
materialmente, o colocam em situacdo de vulnerabilidade, causando lhes danos que irdo

refletir na vida adulta, como visto no trecho do mencionado julgado:

Sob esse aspecto, calha langar luz sobre a crescente percepgdo do cuidado
como valor juridico aprecidvel e sua repercussdo no ambito da
responsabilidade civil, pois se constituindo o cuidado fator crucial a
formacdo da personalidade do infante, deve ele ser alcado a um patamar de
relevancia que mostra o impacto que tem na higidez psicoldgica do futuro
adulto. (STJ. 32 T. REsp 1159242, SP 2009/0193701-9. Rel.: Min. Nancy
Andrighi. J. em 24/04/, DJe 10.05.12).

O referido julgado traz a importdncia do cuidado como um valor juridico
constitucional que sujeita os pais a prestar assisténcia material aos filhos independentes da
obrigacdo de amar, no caso em questdo, a Ministra Nancy ainda pode observar as diferencas

entre a criacdo, as desigualdades entre os filhos da nova relagéo, configurando um dano ainda
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maior neste ao filho reclamante do abandono. Fatos como este sdo comuns nos dias de hoje, o
filho da antiga relacdo € esquecido em todos os sentidos, a prole na nova relacdo além de ter o
afeto paterno ou materno, também pode desfruta em alguns casos de uma condicdo de vida
melhor que lhe é oferecida, enquanto que os filhos “abandonados afetivamente” em sua
maioria tem que se contentar apenas com o recebimento de uma pensdo alimenticia, bastando
para configurar o dano afetivo para o filho excluido.

Em relacdo ao abandono afetivo este pode ser entendido como dano, sendo mais
visivel no caso de divércio ou dissolucao do relacionamento e para que se configure, deve ser
identificado na constancia do poder familia.

Ainda existe um caminho muito longo a ser percorrido até que todos os tribunais
pacifiguem o mesmo entendimento. Seria de grande valor juridico a aprovacdo dos projetos
de lei aqui mencionados para que mais casos fossem julgados favoraveis aos filhos com

intuito de n&o instalar o sentimento de impunidade diante a omisséo parental.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise do tema proposto permitiu a discussdo da base conceitual da familia, suas
relacBes, as novas formas de construcgéo e a efetivacdo dos seus direito e principios basilares
assegurados na Constitui¢do Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002.

A responsabilidade do Estado em assegurar a protecdo a familia como estrutura basilar
social coloca a instituicdo em lugar de destaque, merecendo estudo minucioso e sempre atento
aos interesses dos envolvidos, principalmente, dos menores.

Neste sentido, o legislador pétrio tratou em elencar, ndo taxativamente, os deveres e
obrigacOes dos pais para com a prole, prezando sempre pela protecdo integral destes,
assegurando ainda o seu fiel desenvolvimento fisico, psicolégico e mental, devendo o0s
genitores, mesmo que ndo coabitando em uma mesma residéncia, proporcionar a manutencao
financeira, intelectual e de desenvolvimento emocional dos filhos.

Assim, emerge o principio da afetividade no direito familiar para asseverar a ideia de
que a familia ndo é constituida apenas por lacos consanguineos, mas sim de ligacoes afetivas
e totalmente independentes das outras obrigacGes e deveres inerentes aos dirigentes da
unidade familiar. Com essa nova perspectiva também surge as diversas outras formas de
visualizacdo da familia, a exemplo das monoparentais ou homoafetivas. O direito entdo busca
privilegiar ndo mais a forma, mas sim a sua constituicdo afetiva e psicolégica, onde o afeto
como dever de cuidar cria lacos indestrutiveis de uma convivéncia harmdnica.

Destarte, mesmo diante a todas as formas de protecdo previstas em nossa Legislacao, é
crescente os casos de abandono afetivo, este sendo entendido como aquele onde um dos
genitores, ou ambos, negligenciam o cuidado e o zelo para com os filhos menores. Observou-
se durante as pesquisas realizadas que o fenémeno se da, em sua maioria, nos casos de
separacao dos genitores onde estes constituem novas familias e passam a relegar os filhos do
relacionamento anterior. Esta € uma problemética que merece total atencdo, posto que possa
influir diretamente na construcdo da personalidade do individuo, sendo danosa quando néo
tratada com a devida atencéo.

Em consequéncia desta realidade tém sido crescentes as demandas judiciais pleiteando
indenizagdes fundadas no abandono dos filhos por seus pais, estando o entendimento dos
tribunais permeado de divergéncias quanto a mensuracao da extensdo dos danos causados em
decorréncia de atos negligenciais como estes.

E Verdadeira a premissa de que as criancas tém o direito ao amor, & afetividade, a

assisténcia, a protecdo e, quando da falta disto, geralmente, é empregada a procura de
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referéncias fora do lar, onde, em sua maioria, 0s valores sdo deturpados, desenvolvendo
estados emocionais fragilizados, gerando grandes consequéncias, e 0S pais, nestes casos,
devem ser responsabilizados por seus atos.

Vislumbra-se que o abandono afetivo € um problema crescente no direito de familia e
latente € a sua normatizacdo. O projeto de Lei n° 700/07 em tramitacdo no Senado Federal
busca criminalizar o ato de abandono afetivo no intuito de coibir a sua incidéncia, porém a
celeuma ainda encontra-se distante de uma solucdo devendo ainda retornar ao Congresso
Nacional para reanalise em respeito aos principios da legalidade e da reserva legal.

Percebe-se entdo, conforme aduz a Ministra Fatima Nancy Andrighi, da 32 Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) em julgado de 2012 que “Amar ¢ faculdade, cuidar é
dever” (BRASIL, 2012), logo para que haja qualquer modifica¢do relacionada as questdes de
afetividade nas relacdes familiares, estas devem partir, precipuamente, de seus integrantes,
que precisam vislumbrar a sua posicdo de cuidador dos seus filhos, independente de lacos
maritais, coabitacdo, interferéncia de terceiros ou mesmo a formacéo de nova célula familiar.

A tematica ainda incitara calorosas discursdes uma vez gque a dinamicidade da vida e
de suas relacdes ndo é acompanhada em sua totalidade pelo direito, e sempre havera situacdes
inusitadas e ndo previstas. No tocante ao direito familiar, torna-se imprescindivel a
conscientizacdo individual de que os filhos menores necessitam de aporte e ambiente saudavel
para sua formacdo enquanto pessoa, ambiente este livre de brigas, preconceitos ou
interferéncias externas que possam influenciar negativamente a convivéncia pacifica entre 0s

genitores e sua prole.
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ANEXOS

PROJETO DE LEI DO SENADO n°. 700, de 2007

Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho del990 (“Estatuto da Crianga e do Adolescente”)

para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 4° da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescido dos

seguintes 88 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo unico como § 1°:

8 10, e
§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o

art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por visitacao
periddica, que permitam o acompanhamento da formacdo psicoldgica, moral e social da

pessoa em desenvolvimento.

8§ 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida aos filhos menores de

dezoito anos:

I — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e

culturais;
Il —a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento
1 ou dificuldade;

111 — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente e possivel de
ser atendida.(NR)”

Art. 2° Os arts. 5°, 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passam

a vigorar com as seguintes alteracoes:

B Y O SRR
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Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos, sem prejuizo de
outras sangdes cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda direito fundamental de crianca ou

adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral. (NR)”

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia, assisténcia material e
moral e educacédo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo de

cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais (NR).”

“Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipotese de

descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que aludem o art. 22. (NR)”
CATT 56, oo

1V —negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta Lei. (NR)”

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-d0 os valores culturais, morais, éticos,
artisticos e historicos proprios do contexto social da crianca e do adolescente, garantindo-se a

estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes de cultura. (NR)”
“Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos I1X e X deste artigo,

observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24. (NR)”

“Art. 130. Verificada a hip6tese de maus-tratos, negligéncia, opressdao ou abuso sexual
impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida

cautelar, o afastamento do agressor ou responsavel da moradia comum. (NR)”

Art. 3° A Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 232-
A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito
anos, nos termos dos 8§ 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento

psicolégico e social.

Pena — detengdo, de um a seis meses.”
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Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagé&o.

JUSTIFICACAO

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade desta
proposta, e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227, estabelece, entre os
deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, o de assegurar a
criancas e adolescentes — além do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer —

o direito & dignidade e ao respeito.

Mas como conferir dignidade e respeito as criancas e adolescentes, se estes nédo
receberem a presenca acolhedora dos genitores? Seos pais ndo lhes transmitem seguranca,
sendo siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a distancia suprir as necessidades da pessoa
em desenvolvimento? Pode o0 pai ausente - ou a mde omissa - atender aos desejos de
proximidade, de seguranca e de agregacdo familiar reclamados pelos jovens no momento mais

delicado de sua formacgdo? Sao 6bvias as respostas a tais questionamentos.

Ninguém estd em condi¢cdes de duvidar que o abandono moral por parte dos pais
produz sérias e indeléveis conseqiiéncias sobre a formacao sicoldgica e social dos filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretenséo.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais ttm o DEVER de
acompanhar a formacéo dos filhos, orientd-los nos momentos mais importantes, prestar-lhes
solidariedade e apoio nas situacdes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se

presentes quando 0 menor reclama espontaneamente a sua companhia.

Algumas decisdes judiciais comecam a perceber que a negligéncia ou sumico dos pais
sdo condutas inaceitaveis a luz do ordenamento juridico brasileiro. Por exemplo, o caso
julgado pela juiza Simone Ramalho Novaes, da 1% Vara Civel de S&o Gongalo, regido
metropolitana do Rio de Janeiro, que condenou um pai a indenizar seu filho, um adolescente
de treze anos, por abandono afetivo. Nas palavras da ilustre magistrada, “se o pai ndo tem
culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencid-lo. O pai deve arcar com a
responsabilidade de té-lo abandonado, por nédo ter cumprido com o seu dever de assisténcia

moral, por nédo ter convivido com o filho, por néo té-lo educado, enfim, todos esses direitos
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impostos pela Lei”. E mais: “O poder familiar foi instituido visando a protecao dos filhos
menores, por seus pais, na salvaguarda de seus direitos e deveres. Sendo assim, chega-se a
conclusdo de ser perfeitamente possivel a condenacdo por abandono moral de filho com

amparo em nossa legisla¢do.”

Por outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica ndo demonstrou a
mesma sensibilidade, como deixa ver a ementa da seguinte decisdo: “Responsabilidade civil.
Abandono moral. Reparagédo. Danos morais. Impossibilidade. 1. A indenizacdo por dano
moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria.”
(Recurso Especial n° 757.411/MG, Relator Ministro Fernando Gongcalves, julgamento em
29/11/2005).

Entretanto, com o devido respeito a cultura juridica dos eminentes magistrados que
proferiram tal decisdo, como conjuga-la com o comando do predito art. 227 da Constituicdo?

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, COM ABSOLUTA

PRIORIDADE, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e

opressao. ”

Ou, ainda, com o que determina o Cédigo Civil:
Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002
Institui o Codigo Civil

“Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos dos pais em

eelacéo aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo

podera importar em restricdo aos direitos e deveres previstos neste artigo.
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Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucéo da unido estavel
nao alteram as relacgdes entre pais e filhos sendo quando ao direito, que

aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

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

)

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal deal988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e o Codigo Civilacontemplem a assisténcia moral,
entendemos por bem estabelecer uma regraainequivoca que caracterize o abandono moral

como conduta ilicita passivel deareparacao civil, além de repercussao penal.

Fique claro que a pensao alimenticia ndo esgota os deveres dospais em relacdo a seus
filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do ECA. A relagéo entre pais e filhos
ndo pode ser reduzida a uma dimensdo monetaria, de cifras. Os cuidados devidos as criangas e

adolescentes compreendem atencdo, presenca e orientacao.

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que ndo tenham condices
materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia e o abandono de menores,
pessoas em formacdo de carater, desprovidas, ainda, de completo discernimento e que nédo
podem enfrentar, como adultos, as dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as limitacGes

materiais, mas ndo a omissdo na formagéao da personalidade.

Diante dessas consideracfes, propusemos modificacbes em diversos dispositivos do
ECA, no sentido de aperfeicoa-lo em suas diretrizes originais. Ao formular o tipo penal do art.
232-A, tivemos a preocupacdo de dar contornos objetivos ao problema, exigindo o efetivo

prejuizo de ordem psicoldgica e social para efeito de consumacao.

Lembramos que compromissos firmados por consenso internacional, e ratificados pelo
Brasil, também apontam para a necessidade de aprimoramento das normas legais

assecuratorias dos direitos das nossas crianca e adolescentes, vejamos:

Declaracédo dos Direitos da Crianca Adotada pela Assembléia das Nagdes
Unidas de 20 de novembro de 1959 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°.
99.710/1990
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PRINCIPIO 2°

A crianca gozard protecdo social e ser-lhe-80 proporcionadas
oportunidade e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia
e normal e em condic¢des de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis
visando este objetivo levar-sedo em conta sobretudo, os melhores

interesses da crianca.

PRINCIPIO 6°

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianca precisa de amor e compreensdo. Criar-se-a, sempre gque possivel,
aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipotese,
num ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo
circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade ndo sera apartada da

mae. (...)
PRINCIPIO 7°

(.)

Ser-lhe-a propiciada uma educacéo capaz de promover a sua cultura geral
e capacita-la a, em condicdes de iguais oportunidades, desenvolver as suas
aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade

moral e social, e a ornar-se um membro Gtil da sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear 0s
responsaveis pela sua educacdo e orientacdo; esta responsabilidade cabe,

em primeiro lugar, aos pais.
CONVENCAO DA ONU SOBRE 0OS DIREITOS DA CRIANCA

Adotada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 20 de novembro de
1989 e ratificada pelo Brasil em 1990

ARTIGO 9
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3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada
de um ou de ambos os pais de manter regularmente relagdes pessoais e
contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse

maior da crianca.

Assim, crendo que a presente proposicao, além de estabelecer uma regra inequivoca
que permita a caracteriza¢do do abandono moral como conduta ilicita, também ira orientar as
decisOes judiciais sobre o tema, superando o atual estagio de inseguranca juridica criado por
divergéncias em varias dessas decisfes, € que confiamos em seu acolhimento pelos nobres

Congressistas, de sorte a permitir a sua rapida aprovacao.

Sala das Sessoes,



