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Resumo

A presente monografia de conclusdo de curso, visa proporcionar conhecimento
acerca da indenizacdo por abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais, apresenta
as correntes existentes sobre o tema, a posicdo jurisprudencial, bem como
controvérsias sobre o cabimento ou ndo de responsabilizacdo civil no ambito do
direito de familia.

Este tema é de grande relevancia, vez que a auséncia de afeto pode gerar
consequéncias irreversiveis, sobretudo na seara psiquica, refletindo também no
convivio social, pois é na familia que se forma a personalidade do individuo que

convive em sociedade.

Palavras chave: indenizacdo, abandono afetivo, responsabilidade civil, direito de

familia.



Abstract

This monograph aims to provide knowledge of indemnification for emotional neglect,
it presents the chains related to the theme, the jurisprudential position, as well as
controversies over civill liability applicability or not within family rights scope.

This issue is of great relevance, once the absence of affection can cause irreversible
consequence, more over in psychic harvest also reflecting the social conviviality, for it

is family that forms the personality of the individual who lives in society.

Keywords: compensation, emotional abandonment, civil liability, family law.
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1- INTRODUCAO

Com as diversas transformacdes que ocorreram no direito de familias, tem-se
hoje, um grande nimero de separacdes que acabam refletindo na vida dos filhos.

Apoés a separacdo dos pais, muitos filhos se veem abandonados e carentes
de afeto, sendo certo que esta auséncia trara consequéncias negativas para sua
vida.

A crianca como pessoa em desenvolvimento precisa tanto da figura materna
guanto da paterna para uma boa formacao de sua personalidade.

Assim, quando um dos genitores se negam a dar assisténcia moral ao filho
esta ele deixando de observar um dever de cuidado e uma obrigacéo inerente ao
poder familiar, surgindo assim, a possibilidade de indenizacéo por abandono afetivo.

Este trabalho abordard as controvérsias sob a possibilidade de indenizacéao
na seara do direito de familia, o quantum indenizatorio nos casos de indenizagao por
abandono afetivo, bem como a posicéo jurisprudencial acerca do assunto.

Portanto, justifica-se o0 presente trabalho para avaliar a importancia da

indenizacado nos casos de abandono afetivo.
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2- A FAMILIA E AS TUTELAS CONSTITUCIONAIS

2.1- Evolucéo historica

E inegavel que com os diversos acontecimentos sociais € dificil uniformizar o
instituto da familia, mister se faz compreendé-lo de acordo com os movimentos da
sociedade ao longo do tempo, ndo sendo outro o entendimento de Luiz Edson
Fachin:

“A familia como realidade sociolégica apresenta, na sua

evolugdo histérica desde a familia patriarcal romana até a
familia nuclear da sociedade industrial contemporénea, intima
Iiga_c;é_lo” com as transformacdes operadas nos fendmenos
SocClais.

A familia apresentava-se em um modelo hierarquizado, transpessoal, o que
vale dizer que todos os membros da familia se agrupavam em torno de um chefe
comum.

Neste modelo familiar reinava a regra "até que a morte nos separe” 0 que por
muitas vezes acabava por sacrificar a felicidade dos membros da familia em nome
da manutencdo do casamento.

Compreendia a familia ainda como unidade de producdo. As pessoas se
uniam com o0 objetivo de formar patrimbnio, para posterior transmissdo aos
herdeiros, pouco importando os lagos afetivos.

Com o avanco da sociedade outros valores passaram a viger, como por
exemplo, a concepcédo artificial do ser humano, sem a necessidade de elemento
sexual, ganhando desta forma, evidéncia a preocupacdo com a protecao da pessoa
humana, passando o ser sobrepor ao ter.

A Revolugdo Francesa também é marco importante para a evolucdo da
familia, sobretudo por trazer em seu arcabouco a ideia de liberdade, igualdade e
fraternidade.

Desta forma, como bem ressalta (FARIAS; ROSENVALD, 2013), com 0s
novos valores que passaram a inspirar a sociedade contemporanea, rompe-se
definitivamente com a concepc¢ao tradicional de familia. O escopo da familia neste

momento passa a ser a solidariedade social e demais condigcdes necessarias ao

L FACHINI, 1999 apud FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 40
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aperfeicoamento e progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como
mola propulsora e pela igualdade.

A Familia tem sua evolucéo atrelada ao avanco do homem de da sociedade,
mutavel de acordo com as novas conquistas humanas e descobertas cientificas, ndo
sendo desta forma admissivel que esteja submetida a ideias estaticas, presas a
valores pertencentes a um passado distante, nem a suposi¢coes incertas de um

futuro remoto. E realidade viva, adaptada aos valores vigentes.

2“Funda-se a familia p6s moderna em sua feigdo juridica e
sociolégica no afeto, na ética na solidariedade reciproca entre
0S seus membros e na preservagdo da dignidade deles. Estes
séo os referenciais da familia contemporanea”.

2.2- Natureza Juridica

De acordo com Diniz (2011), por ter o direito de familia natureza juridica extra
patrimonial € ele personalissimo, o que revela ser um direito irrenunciavel,
intransmissivel e ndo admitir condicAo ou termo ou exercicio por meio de
procurador.

Suas normas séo cogentes ou de ordem publica, pois, embora as relagbes
familiares advenham de ato voluntario do sujeito, com por exemplo, 0 casamento e a
adocao os efeitos juridicos destes atos ja estao previamente estabelecidos em lei.

As instituices juridicas que fazem parte do direito de familia sdo direitos
deveres, ndo sendo outro o entendimento de Ruggiero Santos (1972 apud DINIZ,
2011, p.44) todo direito de familia repousa nesta ideia: os vinculos se estabelecem e
0S poderes se outorgam nao tanto para criar direitos, como para impor dever, de
forma que o poder familiar, a tutela, a curatela ndo sédo direitos, mas direitos-
deveres/ poderes deveres.

Vale destacar também, que o direito de familia € ramo do direito privado,
parte integrante do direito civil, apesar de sofrer intervencdo estatal, devido a

importancia social da familia.

2.3- Modelos de familias

2 FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 41.
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Certamente todas as vezes que pensamos no instituto da familia vem nos a
mente o modelo tradicional, que € aquele composto de um homem, uma mulher,
unidos pelo casamento e cercados de filhos.

A grande mudanca das estruturas politicas, sociais, e econémicas produziram
alteracOes significativas na estrutura familiar atual, e, consequentemente nas
relag@es juridico- familiares.

Com o advento da Constituicdo Federal trazendo como um de seus pilares a
dignidade da pessoa humana, a familia que antes era caracterizada pelo interesse
patrimonial passa a ter como uma de suas func¢des sociais a afetividade, tendo como
prioridade a realizacdo pessoal de cada um de seus membros.

Sob este prisma, surge a convivéncia com familias variadas, como por
exemplo, as monoparentais e homoafetivas, as quais estdo menos sujeitas as regras
e mais aos desejos.

Respaldado no principio da dignidade da pessoa humana, o qual se encontra
lastreado no principio da igualdade e liberdade, a nova Carta magna eliminou
injustificaveis diferenciacdes e discriminacdes que ndo mais combinam com uma
sociedade democratica e livre, sobretudo no que diz respeito as instituicdes
familiares.

O alargamento conceitual das relagbes interpessoais acabou deitando
reflexos na conformacéo da familia, que ndo possui mais um significado singular. A
mudanca da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a uma verdadeira
reconfiguracdo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade. Assim, expressdes
como ilegitima, espuria, adulterina, informal, impura estdo banidas do vocabuléario
juridico. Nao podem ser utilizadas, com referéncia as relagbes afetivas, nem aos
vinculos parentais. Seja em relacdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo
mais se admite qualquer adjetivagéo. (DIAS, 2011, p.41).

Diante o pluralismo das relagbes familiares viu-se a necessidade de
reconhecé-las juridicamente e conceitua-las.

Vejamos o entendimento de Maria Berenice Dias:

3“0 que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou envolvimento de
carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca
sob o manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo
a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e
propoésitos comuns, gerando comprometimento matuo. Cada

3DIAS, 2001, p. 42
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vez mais a ideia de familia afasta-se da estrutura do
casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos
paradigmas originarios: casamento, sexo, procriagao”.

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacao,
afetividade, pluralidade, e do eudonismo, O individuo passa a ser prioridade, e ndo
mais 0s bens ou coisas que guarnecem a relacdo familiar. A familia instituicdo foi
substituida pela familia—instrumento, ou seja ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seu integrantes como para 0 crescimento e
formacdo da propria sociedade, justificando, com isso, a sua protecdo pelo Estado
(DIAS, 2011)

Na feliz expressdo de Jodo Baptista Villela e Renato Janine Ribeiro

destacamos:

4“A teoria e a pratica das instituicoes de familia dependem, em
Ultima andlise, da competéncia em dar e receber amor. A
familia continua mais empenhada do que nunca em ser feliz. A
manutencdo da familia visa, sobretudo, buscar a felicidade.
N&do é mais obrigatério manter a familia ela s6 sobrevive
quando vale a pena. E um desafio”.

2.3.1- Familia legitima

Também denominada familia matrimonial era Gnica reconhecida pelo
ordenamento juridico antes da Constituicdo Federal de 1988.

Familia legitima € aquela constituida através do casamento, formada
inicialmente por um homem e uma mulher com objetivo de procriagao.

O Estado e a Igreja, sob o argumento de manter a ordem social acabaram por
intervir na vida das pessoas e na tentativa de regular as relagbes, assumiram
postura conservadora para preservar um estrito padrao de moralidade.

A Igreja Catdlica consagrou a unido entre um homem e uma mulher como
sacramento indissoluvel. A ideia de crescei e multiplicai-vos atribui a familia a funcéo
de procriacao da espécie, com o fim de povoar o mundo de cristaos.

O Estado solenizou o casamento como uma instituicdo e o regulamentou
taxativamente, onde os vinculos interpessoais passaram a necessitar da chancela
estatal. (DIAS, 2011).

*VILLELA; RIBEIRO, 1979 p. 645
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No antigo Cdadigo Civil (1916) s6 era reconhecida como familia aquela
constituida pelo casamento e esta apresentava as seguintes caracteristicas:
matrimonizada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual.

Neste estilo de familia o homem exercia a chefia da sociedade conjugal,
devendo-lhe obediéncia a mulher e os filhos e o objetivo da instituicdo era a
conservagao do patrimonio, tanto assim que geravam filhos como forga de trabalho e
0 Unico regime oficial era o da comunhao universal de bens, o que vale dizer que
duas pessoas fundiam-se em uma s0, formando uma unidade patrimonial.

O Estado tinha interesse na manutencdo do casamento o que levou a
consagracdo de sua indissolubilidade e a obrigatéria identificacdo da familia pelo
nome do varéo.

O casamento ndo podia ser desconstituido, s6 anulado por erro essencial
quanto a identidade ou a personalidade do co6njuge. Fora disso s6 cabia o
rompimento do casamento pelo desquite que no entanto ndo dissolvia o vinculo
matrimonial.

Este modelo familiar refletia diretamente nos filhos, pois a filiacdo estava
condicionada ao estado civil dos pais, assim sé eram reconhecidos aqueles
nascidos dentro do casamento. Estes filhos havidos de relagdes fora do casamento
eram alvo de denominac¢des de conteudo pejorativo e discriminatério e ndo tinham

nenhum direto.

2.3.2- Familia informal

Como visto anteriormente a lei sé emprestava juridicidade a familia constituida
pelo casamento,desta forma n&o regulava as relagdes extramatrimoniais, entretanto,
nao se coibiu o surgimento de relacionamentos sem respaldo legal.

A busca incessante pela felicidade fez com que surgissem novas familias, e
guando da desconstituicao dessas unides seus integrantes comegaram a recorrer ao
poder judiciario.

Desta forma, os juizes se viam obrigados a encontrar solugdes para combater
as injusticas, porém, grande era a rejeicdo de ver essas unides como familia, tanto
gue jurisprudéncia as identificava, quando ausente patriménio a ser partilhado, como
relacdo de trabalho, onde era concedido a mulher indenizacdo por servigo prestado,

num segundo momento passou-se a enxergar essas unides como um negécio e por
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analogia era aplicado o direito comercial, sendo as unifes consideradas sociedades
de fato.

O muito que se conseguia quando do fim dessas relacdes informais era a
divisdo do patrimbnio para evitar o0 enriqguecimento injustificado de um dos
companheiros.

Em que pese a rejeicdo dessas estruturas familiares pela lei elas né&o
deixaram de existir, ao contrario aumentavam cada vez mais, dai o legislador nao
teve outra alternativa sendo a regulamentacao dessas relacfes informais.

Assim a Constituicdo de 1988 trouxe uma novidade neste sentido, albergando
no conceito de entidade familiar o que se chamou de unido estavel, recomendando
sua conversao em casamento.

Conforme se depreende de nossa Carta Magna de 1988, a familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado e para efeito da protecado do Estado, €
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

A lei 9278/96 gue regulamenta a unido estavel acabou copiando praticamente
o0 modelo oficial do casamento.

O cddigo Civil, por sua vez impde requisitos para a unido estavel, gera
deveres e cria direitos aos conviventes. Assegura alimentos, estabelece o regime de
bens e garante ao convivente direitos sucessorios.

Da mesma forma que no casamento, pouco resta a vontade do par,
equivalendo a expressao “sim” como a concordancia de ambas as partes com que o
estado estabelece, podendo se chamar o casamento, bem como a unido estavel
como um verdadeiro contrato de adesao.

Deve-se destacar também a referéncia que faz a doutrina acerca da unido
estavel em relacdo ao instituto da usucapiéo.

Nas palavras de Dias (2011, p. 47) “A unido estavel transformou-se em um
casamento por usucapido, ou seja, o decurso do tempo confere o estado de

casado’.

2.3.3- Familia homoafetiva

A constituicdo Federal reconheceu como entidade familiar a unido estavel

entre homem e mulher e em nada se manifestou acerca das relacées homoafetivas,
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muito embora, ja fosse tal situagdo vivenciada na sociedade quando da elaboracdo
da nova constitui¢ao.

Como toda e qualquer relacao interpessoal, a unido entre pessoas do mesmo
sexo também tinha seus litigios, alias, toda convivéncia demanda isso.

Assim, situacbes comecaram a surgir, como por exemplo, ruptura das
relacdes, morte de um dos companheiros, e precisavam ser solucionadas. Dai o
dilema: como resolver situacdes nao disciplinadas em lei?

Uma coisa era certa ndo se podia diante a lacuna da lei reinar a injusta, ou
seja, em caso de morte de um dos parceiros, nao seria correto que a heranca fosse
direcionada aos familiares do de cujus, em detrimento de quem dedicou a vida ao
companheiro e muito contribui para o crescimento do patriménio.

Para resolver o impasse, uma das primeiras alternativas foi visualizar os

vinculos existentes entre homossexuais como mera sociedade de fato.

Tratados como soOcios, aos parceiros somente era
assegurada a divisdo dos bens amelhados durante o periodo
de convivio e de forma proporcional & efetiva participacdo na
sua aquisi¢do.”

Inegavel é, que ndo reconhecer as relagfes entre homossexuais como unido
estavel fere-se trés principios previstos na CF de 1988, quais sejam, dignidade da
pessoa humana, igualdade e liberdade.

Sob este paradigma, é que recentemente, mais especificamente no ano de
2011 foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) a fim de que fosse a unido entre pessoas do mesmo sexo reconhecida como
unido estavel.

A decisédo do STF foi no sentido de reconhecer a unido estavel para casais
do mesmo sexo, dando interpretagcdo conforme a Constituicdo Federal para excluir
qualquer significado do artigo 1.723 do Cdédigo Civil que impeca o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

O ministro Ayres Britto alegou quando de seu pronunciamento a favor do
reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo ofensa a um dos objetivos da

republica federativa do Brasil, previsto no art. 3°, IV da CF.

SDIAS, 2011, p. 48
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Art.3 Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.

O artigo 3°, inciso IV, da CF veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo,
raca, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em
funcd@o de sua preferéncia sexual. O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria,
nao se presta para desigualacao juridica (BRITTO, 2011).

Para efeitos juridicos, ap0s decisdo do STF, nos dias de hoje, a unido
homoafetiva € reconhecida como entidade familiar na modalidade de unido estavel e
qualquer depreciacdo em relagcdo a esta € um afronto aos principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da igualdade e, ainda, fere um dos objetivos da

republica Federativa do Brasil, previsto no art. 3°, IV da CF/88.

2.3.4- Familia monoparental

Considera-se familia monoparental, conforme se depreende do art. 226, 8§4°
da CF a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (CURIA;
NICOLETTI, 2014).

Nas palavras de Maria Berenice Dias, (2011) esses nucleos familiares foram
nominados de familias monoparentais, para ressaltar a presenca de somente um
dos pais na titularidade do vinculo familiar.

Com a insercdo da mulher no mercado de trabalho, as familias constituidas
por um dos pais e sua prole se alargaram e tornaram-se mais visiveis, o que vale
dizer que esse modelo de familia € mais frequente com a presenca feminina.

Na época em que surgiu este modelo familiar a sociedade o associou ao
fracasso pessoal de um projeto de vida a dois e era vivido como uma imposi¢ao nas
maiorias das vezes, ao contrario de hoje que se caracteriza uma escolha livre.

A monoparentalidade na maioria das vezes, ocorre como decisdo de um dos
membros da familia, quer por opgéo de formar unido livre, quer na deciséo de ter um
filho sozinho, quer na ruptura da vida matrimonial.

A familia monoparental tem origem ainda, na viuvez, quando da morte de um
dos genitores, na separacdo de fato, no divorcio dos pais, na ado¢cao por pessoa

solteira, nos caso de inseminacéo artificial por mulher solteira, dentre outras formas.
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Mesmo nao sendo chefiada por um dos genitores, mas a sendo por parente
tal composicao de familia € considerada monoparental.

6‘Para se configurar uma familia como monoparental, basta
haver diferenca de geracdes entre um de seus membros e 0s
demais e desde que ndo haja relacionamento de ordem sexual
entre eles. Mas ndo é a presenca de menores de idade que
permite o reconhecimento da familia como monoparental.A
maioridade dos descendentes ndo descaracteriza a
monoparentalidade como familia, € um fato social’.

Por dltimo, vale lembrar, que no caso de familia constituida por irméos, nédo
ha que se falar em monoparentalidade, pois inexiste hierarquia entre as geracoes,

tratando-se nessa hipétese de familia uniparental ou anaparental.

2.4- Funcao social da familia

O ordenamento juridico como um todo era fundado em um direito positivado o
que vale dizer que tal ciéncia assentava em um juizo de fatos e néo de valores, onde
0 juiz se apresenta como “a boca da lei”, fazendo friamente a subsungéo do fato a
norma.

"Entretanto, a neutralidade, tdo prestigiada pelo positivismo, &,
hodiernamente, repelida pela adoc¢do de valores colhidos na
realidade social, tendo em vista que a sociedade ndo € algo
estatico, mas sim dindmico, sofrendo com o passar do tempo
influéncia em todos os sentidos.

Com a especial colaboracdo do Texto Constitucional, torna-se inquestionavel
gue a ciéncia juridica como um todo e, por conseguinte, o Direito de Familia é um
sistema aberto de valores, fundado em principios que indicam um caminho a ser
trilhado, em busca da efetivacdo da dignidade do homem, da solidariedade social,
da igualdade e da liberdade.

N&o estando mais o direito respaldado no positivismo, divida ndo ha, de que
todo e qualquer instituto, necessariamente tem que cumprir uma funcéo social, vez
gue hoje o alicerce do direito sdo os principios, 0os quais devem ser seguidos, por
levarem a uma finalidade, precisando ser observados em sua aplicacdo, sob pena
de desvirtua-los da orientacéo geral do sistema juridico, criado a partir das opc¢des

valorativas constitucionais.

® FUJITA, 2006, p.692

" FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 155
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Segundo Gama, Guerra (2008 apud CHAVES, ROSENVALD, 2013. P. p.156)
os institutos dos direitos das familias como um todo (casamento, unido estavel,
parentesco, alimentos, etc) devem observar uma determinada finalidade, sob pena
de perderem a sua razdo de ser. Assim, deve-se buscar nos principios
constitucionais 0 que almejou o constituinte para a familia, de forma a bem entender
a sua normatizagéao.

Assim, tem-se que a funcdo social da familia esta estabelecida na
Constituicdo Federal e conforme se depreende, a familia é espaco de integracao
social, afastando uma compreensdo egoistica e individualista das entidades
familiares, para se tornarem um ambiente seguro para a boa convivéncia e
dignificacdo de seus membros.Como exemplo do cumprimento de uma das funcdes
sociais do Direito de Familias pode-se destacar os seguintes:

1-O reconhecimento do direito de visitas aos diferentes membros da familia, como
avos, tios e tias. Neste sentindo, o paragrafo Unico do art. 1589 do Cadigo Civil,

reconhece expressamente a visitacdo avoenga. Vejamos:

O pai ou a mée, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-
los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo
e educacéo.

O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a critério do juiz,
observados os interesses da crianga ou do adolescente.
(BRASIL,2012).

2-Possibilidade de condenacdo alimenticia pra a manutencdo dos membros da
familia;

Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigédo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagéo.

3-0 reconhecimento da unido estavel quando um dos companheiros, apesar de
ainda estar casado, ja se encontra separado de fato do seu cOnjuge, como
reconhece o art. 1723, 81° do Cdodigo Civil:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

81° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.( BRASIL,
2002).

2.5- Principios constitucionais de tutela da familia
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2.5.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a dignidade da
pessoa humana (art. 1° da CF/88), tal principio constitui a base da comunidade
familiar, seja ela biolégica ou socioafetiva, pois tem como parametro a afetividade, o
respeito mutuo e o desenvolvimento sadio do ser humano em todos os sentidos,
garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os membros da familia,
principalmente da crianga e do adolescente conforme estabelece o art. 227 da
CF/88. (DINIZ, 2011).

2.5.2 Principio da isonomia entre os filhos

Também conhecido como principio da igualdade juridica de todos os filhos,
esta previsto no artigo 227, 86° da CF/88 e artigos 1596 a 1629 do Codigo Civil, de
acordo com este principio ndo é admitido haver distincdo entre filhos, sejam eles
naturais, legitimos ou adotivos. Como por exemplo, quanto ao nome, direitos, poder
familiar, alimentos e sucessao, abrangendo também, o reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento, sendo proibido que se revele no assento de nascimento
a ilegitimidade simples ou espuriedade.

De acordo com Maria Helena Diniz “a unica diferenca entre as categorias de
filiagdo seria o ingresso, ou ndo, no mundo juridico, por meio de reconhecimento;
logo sé poderia falar em filho, didaticamente, matrimonial ou ndo matrimonial,
reconhecido e nao reconhecido”. (DINIZ, 2011,p.36-37).

2.5.3- Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

Tal principio visa a prote¢cdo da crian¢a e do adolescente, sendo certo que &
direito destes, o integral desenvolvimento da personalidade em ambiente sadio,
sendo também muito usado como diretriz solucionadora de questdes conflitivas
advindas da separacdao judicial ou divorcio dos genitores, relativa & guarda, a direito

de visita etc., visando sempre o0 bem estar e os interesses do menor.
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3- DA FILIACAO E O PODER FAMILIAR

3.1- A legitimacao dos filhos p6s Constituicdo de 1988

A Carta Constitucional de 1988 consagrou como um dos fundamentos da
Republica Brasileira o principio da Dignidade da Pessoa Humana e instituiu que
todos sédo iguais perante a lei, fator este que repercutiu diretamente no direito de
familia.

A nova ordem juridica instaurada a partir da Lei Fundamental de 1988 e os
principios por ela adotados refletiram sobremaneira no direito de filiacdo, que
passou a tratar os filhos formal e materialmente iguais, independente da forma de
filiacdo, consagrando, portanto, a igualdade juridica entre os filhos.

A nova Constituicdo ofereceu especial protecdo as entidades familiares e o
direito de filiagcdo passou a ser direito fundamental, movimento que segundo Coelho
(2007), tratou de aproximar e regularizar a realidade ao que ja existia.

Com a Constitucionalizacdo do direito de familia varios avancgos ocorreram na
sociedade como por exemplo, a ampliacdo das sociedades familiares, igualdade
entre homem e mulher e sobretudo entre os filhos.

A Constituicdo Federal, em poucos dispositivos, espancou séculos de
hipocrisia e preconceito.

Instaurou a igualdade entre o homem e a mulher e esgarcou o0 conceito de
familia, passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros.

Certo € que o direito de familia passou por dois grandes fenbmenos, como
afirma Gama (2008, p. 18), o da repersonalizacdo e o da despatrimonializacédo das
relacdes juridicas familiares. Quer-se dizer, as pessoas, enfim, passaram a ser mais
importantes que seus patrimoénios.

Antes da promulgacdo da atual Constituicdo a filiacdo era disciplina
exclusivamente pelo cédigo Civil, o qual estabelecia as seguintes distin¢des:
filhos legitimos: os concebidos na constancia do casamento, art. 338 do Codigo
Civil de 1916.
filhos ilegitimos: os concebidos em relacdo extramatrimonial, desdobrando-se em
duas subespécies: a) filhos naturais, nascidos de pessoas sem impedimento para

casar (pessoas solteiras, sem vinculo de parentesco). No tocante ao direito
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hereditario, os filhos naturais somente tinham direito & metade do quinhdo que
coubesse ao filho legitimo. b) filhos espurios, nascidos de pessoas com impedimento
para casar.

Segundo Luz (2010), os espurios por sua vez se dividem em adulterinos, que
sao os filhos concebidos de uma pessoa casada com outra que ndo fosse seu
coOnjuge; e incestuosos quando concebidos de relagcédo entre pessoas impedidas de
casar entre si em razao de parentesco.

Ja sob a égide da nova lei fundamental, sobretudo em seu art. 227, § 6°,
depois repetido no art. 20 do ECA e no art. 1.596 do atual Cadigo Civil, consagrou o
principio da igualdade juridica para todos os filhos, independentemente de suas
origens, o que vale dizer, que a partir dai, todos direitos inerentes aos filhos passam
a ser exercidos de forma uniforme.

“Os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢ao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiacdo." (Art. 1.596 do Cddigo Civil)

Merece destacar, que nos dias atuais apenas se permite distinguir os filhos,
entre os havidos na constancia do casamento e os havidos fora do casamento, em
nada repercutindo tal diferenciacdo na seara juridica, vez que a nova Carta

Constitucional veda qualquer desigualdade entre filhos.

3.2- A nova visdo do poder familiar

Todo o ser humano no decorrer de sua vida, mais especificamente no inicio,
necessita de alguém para crid-lo e educa-lo durante a infancia e a adolescéncia,
amparando-o e cuidando de seus interesses e necessidades.

As pessoas mais indicadas para realizarem estas tarefas sédo os pais, e em
falta destes um adulto que possa desempenhar tais fungdes.

O poder familiar consta, no ordenamento juridico, como direitos e
responsabilidades envolvidas na relacdo entre pais e filhos, resultado de uma
necessidade natural, no entanto, esta concepcao sofreu, e permanece sofrendo
modifica¢des, sendo denominado inicialmente como pater familias.

Antes da denominacdo poder familiar este instituto era denominado patrio
poder, fase em que o0 pai possuia poder absoluto sobre a familia, escravo e

agregados.
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Entretanto, fatores como a industrializagéo, o avango das telecomunicacgdes e
a globalizacao, foram cruciais para realcar no patrio poder os deveres dos pais para
com a sua prole, da mesma forma fortalecer a situacdo da mulher na sociedade e no
nacleo familiar.

Modificacdo importante, diz respeito a igualdade entre pai e mée no exercicio
do poder familiar, principio constitucional, previsto no artigo 5° da Carta Magna de
1988 e, posteriormente, adotado no Cdédigo Civil elaborado em 2002. Diante desta
mudanca surge novo conceito de patrio poder, adquirindo nova nomenclatura,
passando a ser conhecido como poder familiar, com novo conceito e caracteristicas.

A diferenca basica entre patrio poder e poder familiar é que no primeiro
somente o homem detinha poderes sobre os filhos, ja no segundo o poder sobre a
prole é exercido tanto pelo homem quanto pela mulher em pé de igualdade, o que
vale dizer que ambos tém, em igualdade de condi¢des, poder decisério sobre a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado. Se por ventura, houver divergéncia
entre eles, qualquer deles podera recorrer ao juiz a solucdo necesséria,
resguardando o interesse da prole.

Neste sentido, surgiram varias definices na tentativa de estabelecer o novo
conceito de poder familiar, entretanto, por ainda esta em fase de transicdo néo se
tem um conceito definido e uniforme.

Na definicdo de Diniz (2011), o poder familiar pode ser definido como um
conjunto de direitos e obrigacfes, quanto a pessoa e bens do filho menor néo
emancipado, exercido em igualdades de condi¢cbes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes imp&e, tendo em vista
o0 interesse e a protecao do filho.

Bem parecido é o conceito estabelecido por Washington de Barros Monteiro:

8« poder familiar pode ser conceituado como o conjunto de

obrigag6es, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos
filhos menores. Por natureza, é indelegavel”.

3.3- Da sua perda ou suspensao

¢ MONTEIRO, 2004, p.348
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A suspensédo do poder familiar € medida menos grave, tanto que é passivel
de revisdo. Superados os motivos que a provocaram pode ser cancelada sempre
gue a convivéncia familiar atender ao interesse dos filhos.

Deve se destacar, conforme se depreende do art. 1637 do Cddigo Civil 2002

que a suspensao é ato facultativo do juiz, podendo este, deixar de aplica-la.

Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada
pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

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

A suspensao do poder familiar ndo abrange toda a prole, somente recaindo
sobre o filho sobre o qual deixou de cumprir algum dos deveres inerentes ao poder
familiar.

Conforme visto no artigo acima, a suspensdo do exercicio do poder familiar é
cabivel na hipétese de abuso de autoridade, faltando os pais aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos.

Os deveres dos genitores sdo de sustento, guarda e educacédo dos filhos,
cabendo assegurar-lhes: vida, saude, alimentacdo, educacdo, lazer,
profissionalizacéo, cultura, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e
comunitaria, além de ndo poder submeté-los a discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Importante salientar, que de acordo com o art. 23 da lei 8069/90 (ECA),
embora tenha o genitor o dever de sustento da prole, 0 ndo cumprimento dessa
obrigacao néo justifica a suspensao do poder familiar, vez que a falta ou caréncia de
recursos materiais nédo constitui motivo suficiente para a perda nem para a
suspensao do poder familiar.

Art. 23 -A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder familiar.

Paragrafo uUnico. N&o existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacdo da
medida, a crianca ou o0 adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual
devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.

Importante inovacao trazida pela lei 12.962, de 2014 merece ser abordada.

Em que pese o artigo 1637, do Coddigo Civil em seu paragrafo unico

estabelecer que tera suspenso o exercicio do poder familiar o pai ou mae que forem
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condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois
anos de priséo, tal assertiva se encontra revogada pela lei acima referida, vez que” a
condenacéo criminal do pai ou da mée nado implicara a destituicdo do poder familiar,
exceto na hipétese de condenacéo por crime doloso, sujeito a pena de recluséo,
contra o proprio filho ou filha.

J& os casos de extingdo do poder familiar esta disciplinada no art. 1635 do
Cadigo Civil 2002.

Extingue-se o poder familiar:
| - pela morte dos pais ou do filho;
Il - pela emancipacao, nos termos do art. 52, paragrafo Unico;
[l - pela maioridade;
IV - pela adocao;
V - por decisédo judicial, na forma do artigo 1.638.

Em que pese o Cadigo Civil ndo fazer distincdo entre extingdo e perda do
poder familiar a doutrina faz tal diferenciacdo. Nas palavras de Maria Berenice Dias,

9“perda € uma sangao imposta por sentencga judicial, enquanto
a extingdo ocorre pela morte, emancipagcdo ou extingdo do
sujeito passivo.”

Neste sentido entende-se que a perda do poder familiar é sancdo de maior
alcance e, portanto aplicavel a condutas consideradas mais graves, sendo medida
imperativa, e ndo facultativa.

Nos termos no art. 1638 do cédigo civil perde-se judicialmente o poder familiar
guando comprovada a ocorréncia de castigo imoderado; abandono; pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes e reiteracdo de falta aos deveres inerentes
ao poder familiar.

Desfruta o menor de idade, bem como, toda e qualquer pessoa do direito
fundamental a inviolabilidade da pessoa humana que também € oponivel aos
detentores do poder familiar.

Como bem assevera o art. 227, caput, Ultima parte, da Constituicdo Federal
de 1988 ¢ dever da familia colocar a crianca e adolescente (ou seja, filhos) a salvo

de toda violéncia, crueldade e opresséo.

I DIAS, 2011, p. 435)
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Embora haja o minimo de tolerancia para com o castigo moderado, de acordo
com Maria Berenice Dias (2011), tal castigo mesmo que moderado nao deixa de
consistir em ato de violéncia a integridade fisica do filho.

De acordo com Dias (2011) se até mesmo a integridade fisica do preso é
assegurada (art. 5°, XLIX), como maior razdo deve ser com relagdo a crianga ou o
adolescente, ainda que se trate de castigo moderado.

A identificacdo de atos contrarios a moral e aos bons costumes sao
analisados objetivamente e inclui as condutas consideradas ilicitas para o direito.
Entretanto, pode o juiz decidir levando em conta os fatos incompativeis com o poder
familiar e que configurem abuso de autoridade.

A perda da autoridade parental por ato Judicial leva a sua extingdo, que é o
aniquilamento, o término definitivo, o fim do poder familiar. No entanto, a doutrina
inclina-se em admitir a possibilidade de haver a revogacéo da medida.

A perda do poder familiar ndo deve implicar a extingdo no sentido de
afastamento definitivo ou impossibilidade permanente, pois desta forma estaria se
ferindo o principio da protecéo integral dos interesses da crianca, pois, por 6bvio,
ndo é bom o afastamento do menor do seio familiar, sendo esta medida de ultima
aplicacédo, depois de exauridas todas as possibilidades de mantenca em sua familia
de origem.

Neste sentindo se posiciona Maria Berenice Dias:

10“Em face das sequelas que a perda do poder familiar gera,
deve somente ser decretada quando sua mantenga coloca em
perigo a seguranca ou a dignidade do filho. Assim havendo
possibilidade de recomposicdo dos lacos de afetividade,
preferivel somente a sua suspensio”.

A extingdo do poder familiar ndo rompe o vinculo de parentesco. Entretanto,
destituido o genitor, este ndo tera direito sucessoério com relagéo ao filho. J& o filho
mantém-se no direito de herdeiro.

Urge lembrar, que tanto na perda, quanto na suspenséo do poder familiar de
um ou ambos 0s pais, néo retira do filho menor o direito de ser por eles alimentados,
nem mesmo a colocacdo do menor em familia substituta.

Embora, a lei 8069/90 nada se manifesta neste sentido, entende Maria Paula
Gouvéa Galhardo (2003 apud DIAS, 2011, p.434) que ndo esta revogado o art. 45,

paragrafo unico, do Codigo de Menores (Lei 6.687/79), que diz que a perda ou

0 DIAS, 2011, p. 434



35

suspensao do patrio poder ndo exonera os pais do dever de sustentar os filhos.
Mesmo que nao esteja reproduzido no ECA, sdo normas que nao conflitam,
guardando consonancia com o principio da protecao integral.

Assim, tem se que o0 encargo alimentar independe do poder familiar,
cessando esta obrigagcdo no caso de o filho vir a ser adotado, pois outra pessoa
assume os encargos decorrentes do poder alimentar.

Ainda que a lei decline as hipoteses de suspensdo e extingdo do poder
familiar as fazem de forma genérica, o que vale dizer, que podera o juiz identificar
outras situacbes capazes de ensejarem o afastamento temporario ou definitivo do
exercicio do poder familiar.

Desta forma, tendo em vista o principio constitucional da protecao integral dos
interesses da crianca, ao destituir ou suspender o poder familiar deve-se levar em

consideracao o bem estar da crianga.

3.4- Do poder dever dos detentores do poder familiar- formas de protecao

Como € sabido, é dever e direito dos pais zelar pelo bem estar dos filhos
menores ndo emancipados, desta forma compete aqueles, como bem estabelece o

art. 1634 do CC/02 as seguintes condutas com relacao a estes:

__dirirgir-lhes a criacao e educacéo;

Compete aos pais promover meios materiais para a subsisténcia e instrugédo
dos filhos de acordo com seus recursos e posi¢cao social, preparando-os para a vida,

bY

tornando-os Uteis a sociedade, assegurando-lhes todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Cabe-lhes ainda dirigir espiritual e moralmente os filhos
formando seu espirito e carater, aconselhando-os e dando-lhes uma formacéo
religiosa.

Embora a norma juridica confira competéncia aos pais para dirigir criar e
educar os filhos, nada estabelece sobre a forma como isso deve ocorrer, vez que,

11%3 vida intima da familia se desenvolve por si mesma e sua

disciplina interna é ditada pelo bom senso, pelos lagos afetivos
que unem seus membros, pela convivéncia familiar e pela
conveniéncia das decisbes tomadas”.

1 DINIZ, 2011, p.593
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_ Té-los em sua companhia e guarda;

Esse direito de guarda € concomitante, um poder — dever dos titulares do
poder familiar. Dever porque incumbe aos pais a guarda e criacdo dos filhos.
Constitui um direito, ou melhor, um poder porque os pais podem reter o s filhos no
lar, conservando-os junto a ti, regendo seu comportamento em relacbes com
terceiros, proibindo sua convivéncia com certas pessoas ou sua frequéncia a
determinados lugares, por julgar inconveniente aos interesses dos menores.

Desta forma, pode o detentor do poder familiar invadir a privacidade do filho,
como por exemplo, ouvindo ligacdes telefénicas, abrindo correspondéncias, dentre
outros, desde que ndo atente contra a dignidade da pessoa humana, e tal invasao
seja voltada integralmente aos direitos e ao bem estar do menor, bem como ao
aprimoramento de sua formacdo moral, religiosa, profissional, intelectual e

educacional.

_ Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casar; devendo destacar que a
auséncia do consentimento pode se suprida por determinacao judicial.

_ Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, como por exemplo,
por meio de escritura publica, se 0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo
nao puder exercer o poder familiar;

Tal dispositivo existe para proteger o menor.

12“Pois ninguém melhor que seu genitor para escolher a quem
confiar a tutela dos filhos menores. Trata-se da tutela
testamentaria cabivel, ante o fato de que a um consorte néo é
licito privar o outro do poder familiar, apenas quando o outro
cbnjuge ja tiver falecido ou for incapaz de exercer o poder
paternal ou maternal, sob pena de nulidade”.

_ Representa-los, até os 16 anos, nos atos da vida civil e assisti-los, apds essa

idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento.

_ Reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

12 (DINIZ, 2011, p.595-596).
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A reclamacgé&o ocorre por meio da acao de busca e apreensdo e o magistrado
se convencido do fato, ao receber o pedido de busca e apreensdo, ordenara a
expedicdo de mandado liminar, sem audiéncia do suposto réu.

Para que essa reclamacao seja deferida, € imprescindivel que a detencéo do
menor por outras pessoas configure-se como ilegal por privar os pais de manter o
filho sob sua guarda e companhia.

Em se tratando de pais separados, nem sempre a acdo de busca e apreenséo
sera necessaria, sendo suficiente pedido de modificacdo de guarda.

Entretanto, ndo podera exercer o direito de reclamacao sobre o filho o pai ou
mae que se descuida inteiramente dele ou que o mantém em local prejudicial a sua

saude.

_ Exigir que lhes prestem obediéncia respeito e os servigos préprios de sua idade e
condicgao;

Os menores deverdo ndo so respeitar e obedecer aos pais, mas também
prestar-lhes servicos compativeis com sua situacao, participando da mantenca da
familia, preparando-se para embates da vida.

A lei a fim de proteger o menor, estabelece algumas restricbes para o
exercicio de atividades laborais, como por exemplo, proibe que o menor trabalhe
fora do lar até os 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos.
(DINIZ, 2011)

Deve-se levar em consideragdo que independentemente da idade em que o
menor se encontre, em hip6tese alguma podera ele exercer atividade laboral que
apresente risco ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e educacional.

Além dos direitos deveres acima mencionados ha outros, sobretudo na esfera
patrimonial, como por exemplo, a administracdo dos bens dos filhos menores nao
emancipados, o usufruto sobre os bens dos filhos menores que se acham sob o seu
poder, dentre outros.

Em todas as situagcées acima mencionadas percebe-se a preocupagao em

reconhecer uma perspectiva solidaria nos nucleos familiares.
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4- A responsabilidade civil e a insuficiéncia da indenizacdo por

abandono afetivo

4.1- Da responsabilidade civil no direito de familias

Com relacdo ao tema os entendimentos se dividem. Em uma margem
encontra-se os adeptos de uma ampla caracterizacdo da ilicitude nas relacbes
familiares.

De acordo com os defensores desta corrente a indenizagao seria devida tanto
nos casos gerais (aqueles previstos de acordo com os artigos 186 e 187 do Cadigo
Civil 2002), como em casos especificos, decorrentes de violacdo de deveres
familiares em concreto.

Em outro giro, ha parcela significativa de juristas que admitem a
responsabilidade civil na seara familiar, tdo somente nos casos em que se

caracterizar um ato ilicito, conforme previsao legal genérica.

13“Entendem que a responsabilidade civil no seio familiar
estaria associada, necessariamente, ao conceito geral de
ilicitude, ndo havendo dever de indenizar sem a caracterizacéo
da clausula geral de ilicitude.”

14“Seguramente, a obrigacdo de reparar danos patrimoniais e
extrapatrimoniais decorrentes da pratica de um ato ilicito
também incide no Direito das Familias. Por certo, ndo se pode
negar que as regras da responsabilidade civil invadem todos os
dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais
diversas rela¢des juridicas, inclusive as familiares”.

4 .2- Das condutas alienantes

A relacdo afetiva entre pais e filhos deve ser preservada ainda que a relagcéo

entre 0s pais ndo esteja mais estabelecida na forma de uma familia constituida, ou

13 FARIAS, ROSENVALD, 2013, p. 162

14 FARIAS, ROSENVALD, 2013, p. 162
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mesmo jamais tenha se constituido, tendo como principais alicerces os lagos de
afetividade, de respeito e de consideracfes mutuas.

Entretanto, muitas vezes quando da ruptura do casamento nasce entre 0s
genitores, ou parte de apenas um deles, uma relacdo de animosidade, de 6dio que

acaba por ser transferido a relacdo entre eles e os filhos menores.

Muitas vezes, um dos genitores implanta na pessoa do filho
falsas ideias e memorias com relagdo ao outro, gerando,
assim, uma busca em afasta-lo do convivio social, como forma
de puni-lo, de se vingar, ou mesmo com o intuito falso de
supostamente proteger o filho menor como se o mal causado
ao genitor fosse se repetir ao filho.

A conduta do genitor em implantar falsas ideias na cabeca da criangca ou
adolescente em relacdo ao outro genitor, com o intuito de fazer com que o filho o
odeie e o afaste de seu convivio social, constitui-se a chamada alienacéo parental.

Tendo em vista a gravidade do tema e 0s prejuizo que as condutas alienantes
podem trazer a pessoa do menor foi criada a lei 12318/2010.

O art 2° da referida lei estabelece quando se caracteriza a alienagdo parental.
Sendo vejamos:

“‘Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéao
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avls ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este” (Artigo 2° da lei
12318/2010).

5“0 alienador, aproveitando a deficiéncia de julgamento do
menor, bem como da confianca que |he deposita, acaba
transferindo, por meio de “pilulas negativas”, com o passar do
tempo, sentimentos destrutivos quanto a figura do vitimado,
gue irdo acarretar no seu repudio pelo menor, fim Ultimo
objetivado pelo alienador”.

E importante destacar que a alienacdo pode se dar de varias formas e néo
precisa necessariamente, de quem a promove ter consciéncia do que faz, o
alienador pode promover esta campanha contra o alienado sem que tenha a real
percepcdo da sua dimensdo e consequéncias, como por motivos de rejeicao,
inconformismo, frustracéo, egoismo, servindo como forma de puni¢cdo ao alienado

pelo insucesso de uma relacao pessoal.

15 FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011
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E, por demais dificil, a identificacdo de condutas alienantes, pois por muitas
vezes estas se confundem com atitudes corretas que precisam ser tomadas pelo
genitor, como por exemplo, se o alienado € uma pessoa extremamente agressiva,
realiza atitudes imorais, aquele, visando a protecdo do filho precisa agir no sentido
de afasta-lo da pessoa que apresenta perigo.

Assim, por muitas vezes 0 juiz tem a necessidade de promover 0 processo
com grande cautela, valendo-se de estudos multidisciplinar, através da participacao
de psicélogos, psiquiatras, assistentes sociais, provas periciais.

Tendo em vista a dificuldade e a ampla possibilidade de causas para a
ocorréncia da alienacéo parental Wandalsen, 2009, pondera:

16 . .. ~ . .
Existem inUmeras razdes para o0 denitor alienante

conscientemente ou ndo promover a alienagdo parental.
Normalmente, o genitor alienante é tomado por um sentimento
egoista, teve o “orgulho ferido” com a rejeicao de que foi objeto
ou mesmo apenas tem o sentimento de frustracdo e
inconformismo como fim da unido. A separacdo para o genitor
alienante foi mal elaborada e mal resolvida, dando ensejo a
uma série de sequelas emocionais. E na busca do
apaziguamento dessas sequelas, o genitor alienante busca
punir o ex cbnjuge privando-o do convivio da prole.
Provavelmente o genitor alienante atue movido por um
sentimento de vinganca e lamentavelmente utilize os filhos
como instrumento de seu rancor”.

O art 2°, paragrafo unico da lei 12318/2010 tras um rol exemplificativo de
condutas alienantes.
Vejamos:

Paragrafo unico. Sao formas exemplificativas de alienacéo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente
ou com auxilio de terceiros:
| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Neste tipo de conduta alienante o alienador busca de qualquer meio, diminuir,
desqualificar a atuacdo do outro genitor quando este exerce a paternidade ou
maternidade, de forma a aparentar ao menor que o genitor ndo tem condi¢cbes para
exercé-la.

Desta forma, cria no menor a falsa impressdo de que tudo o que aquele

genitor promove esta errado, ou seria mais bem feito por aquele que promove a

16 Wandanlsen 2009, apud FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011, p. 52
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campanha que denigre a imagem do outro perante o filho, fazendo com que estas
incertezas acarretem inseguranga ao menor e, por via reflexa, o afastamento cada

vez maior daquele genitor que esta sendo alienado.

I - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Mesmo depois de dissolvido o casamento, ambos 0s pais, exercem
autoridade sobre o filho enquanto estdo na companhia do mesmo, determinando
condutas, educando, editando normas de comportamento que deverdo ser
respeitadas pelo menor.

Uma das formas com que a alienagao parental pode ser evidenciada esta na
continua desautorizacdo promovida pelo alienador quanto as determinacdes e

condutas promovidas pelo alienado, tirando assim a autoridade parental existente.

[l - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

O desfazimento da familia, independentemente de qual seja o seu motivo,
nao pode interferir na relacdo estabelecida entre os pais e seus filhos, cabendo a
regulamentacdo da guarda que pode se dar de forma unilateral ou compartilhada,
sendo certo que em qualquer das situagdes é garantido o convivio familiar.

O contato do genitor com seus filhos deve ser continuo e presente podendo
se dar de diversas formas, como por exemplo, telefone, internet, e-mails.

O alienador por muitas vezes com o intuito de proibir o contato entre o filho e
o alienado, dificulta a comunicacdo entre eles, impedindo o recebimento e a
realizacdo de ligacdes para o outro genitor; fiscalizando e néo tolerando a troca de
e-mails, ndo aceitando contatos fora das ocasides em que foram previamente

estipuladas.

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

O genitor que nao esta com a guarda do menor tem o direito de conviver com
este. Tal direito se mostra como forma de dever para com a pessoa do filho, ja que
este, para seu adequado desenvolvimento social, necessita da presenca de ambos
0S genitores em sua vida.

Assim, qualquer ato que impeca o pleno exercicio deste direito-dever pelo
genitor que ndo detém a guarda do menor e que se dé de forma reiterada pode

configurar alienacdo parental, como a conduta do alienador que organiza atividade
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para o0 menor, nos dias de visitas, de forma até mesmo dissuadi-lo de realizar a
visita, mostrando ser mais atrativo permanecer com o alienador.

Esses obstaculos podem ser promovidos simplesmente pela recusa
injustificada do filho em se encontrar com 0 seu genitor no dia de visitas, ou ainda,

de forma mais ativa pelo alienador, como bem ressalta Kristina Wandalsen:

17“E frequente ainda o genitor alienante colocar-se em posi¢ao
de vitima, perpetuando chantagem emocional para sensibilizar
a crianga e té-la s6 para si. A crianca € induzida a acreditar
gue, ao se encontrar com o genitor vitimado, estara traindo
quem realmente dela se ocupa. Trata-se de mais uma manobra
ardilosa para excluir o genitor vitimado. O alienante nao
imagina o sofrimento a que a crianga € submetida ao ter que
escolher entre as duas pessoas que mais ama na vida, ou se
disso tem ideia, a crueldade da atitude revela-se ainda maior”.

Vale lembrar que o direto convivencional garantido ao menor nao se refere
apenas a figura do genitor, mas também a todos os demais parentes, notadamente

0S avos, que por vezes sao alvos da alienacao parental, do genro ou da nora.

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a
crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

O alienador visando ao afastamento do outro genitor tentara de varias formas
fazer com que este ndo participe da vida do menor, e uma das formas que revela tal
situacdo € a de deixar de comunica-lo sobre momentos importantes da vida do filho,
deixando por exemplo, de informar que esta internado, ou mesmo de intera-lo sobre
o rendimento escolar, ou, ainda, o que se mostra mais grave, alterar o endereco sem
comunicacao prévia.

Dessa forma o alienado deixa de tomar parte na vida do menor, ndo mais
participando dos momentos importante, o que acarretard no vitimado (filho) a
sensacao de abandono, cuja a consequéncia sera na repulsa do alienado.

Realmente, para uma crianca ou adolescente, ter a impressao de que um de
seus genitores ndo se importa com ele vai acarretar o seu natural afastamento e
repulsa. Contudo, a falsa ideia manipulada na mente deste menor foi de forma

articulada pelo genitor alienador que objetivava este afastamento.

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,

para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crian¢a ou adolescente;

17 Wandanlsen 2009, apud FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011, p. 56
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A ideia fixa do genitor alienador em romper o vinculo existente entre 0 menor
e 0 outro genitor, bem como, com os familiares do alienado pode ser promovida pela
apresentacao de falsas denuncias, de maus-tratos ou de abusos sexuais, cujas
graves alegacoes surtem complexas consequéncias ndo s6 para 0 menor e o0 genitor
alienado, mas também para toda a familia.

Além da repercussdo na seara do direito de familia, tal ocorréncia tem
reflexos também no ramo penal, pois repercuti na convivéncia familiar do menor com
seu genitor e demais parentes, acarretando a necessidade de apuracdo do crime
denunciado.

O mais dificil inicialmente é verificar que se trata de falsa dendncia, até
porque diante da gravidade do apontamento, mostra-se necessario de pronto a
protecdo do menor quanto ao suposto ato atribuido ao genitor ou dos seus
familiares, assim, antes da apuracdao concreta do ocorrido, pelo dever geral de
cautela o juiz determinara a restricdo ou mesmo a suspensao do direito de visitas do
acusado pra a preservacao do interesse do menor.

Constatada a falsa denuncia, tal ato alem de acarretar san¢édo penal,
também ensejara a possibilidade de perda da guarda ou sua modificacao, além da
possibilidade de fixacdo de indenizacdo por danos morais a favor daquele que foi

falsamente denunciado.

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.

O genitor alienador toma medidas extremas com o intuito de dificultar a
convivéncia com o outro genitor e seus familiares.

Um outro meio de manobra para excluir o outro genitor da vida do filho é a
mudanca de cidade, estado ou pais. Geralmente, essa transferéncia de domicilio da-
se de modo abrupto, ap6s anos de vida em local ao qual ndo apenas o genitor
alienante encontrava-se acostumado e adaptado, como também a crianga que, de
inopino, vé-se privada do contato com o progenitor alienado, com os familiares, com
0S amigo, com a escola a qual ja se encontra integrada etc. E tudo em nome de
vagas escusas: melhores condi¢bes de trabalho ou de vida, novo relacionamento

amoroso com pessoa residente em cidade diferente e, via de regra, distante, etc.
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Como dito anteriormente, as hipdtese acima mencionadas sdo meramente
exemplificativas, podendo o juiz conhecer de outras, tendo sempre em vista que a
alienacao parental deve ser sempre robustamente comprovada, jA que muitos dos
atos conceituados como situacdo de pratica de alienacdo parental podem na
verdade ser promovidos com o intuito de proteger o menor.

Neste sentido, tem se que as condutas alienantes € uma forma de se
estabelecer o abandono afetivo, mesmo né&o tendo o alienado consciéncia e vontade
de abandonar, pois este é afastado do filho por artificios realizados pelo alienador.
Assim, mister reconhecer que neste caso, quem tera a obrigacdo de indenizar para
fins de abandono afetivo serd o genitor alienador, pois foi ele quem estabeleceu a

distancia entre pai/mae e filho.

4.3- Abandono afetivo

E lamentavel o abandono cada vez mais frequente de crian¢as por seus pais.
A falta de afeto entre pais e filhos é fator preocupante nos dias atuais. O cuidado, o
amor, a educacdo, dentre outros direitos inerentes a crianca vem sendo violado e
por muitas vezes tratado como algo banal, e o que € pior, por quem deveria zela-los.

Talvez o abandono na fase infantil possa ser o desencadeador de muitos
problemas sociais futuros, pois uma geracdo que cresce desprovida de amparo
refletira consequentemente a mesma rejeicdo em momento posterior.

Por muitas vezes os pais se fazem presentes na vida dos filhos apenas
fisicamente, dando tudo o que ha de melhor em termos matérias e se esquecem de
oferecer-lhes o que é mais importante, o afeto, este compreende a presenca tanto
fisica quanto psicolégica, de forma a proporcionar o bem estar e a sensacdo de
protecado, certeza do ponto de equilibrio, atuando de forma indireta na formacgéo do
carater da pessoa em desenvolvimento.

A familia de fato € meio pelo qual o individuo se baseia, e busca forcas e
reflugios.

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, em seu artigo 1°, inciso lI,
refere-se ao principio da dignidade da pessoa humana, o qual deve ser respeitado
por todo, bem como estabelece alguns dos direitos referentes a crianca.

Temos também a Lei 8069 de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do

Adolescente) que defende os direitos das criancas e adolescentes.
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Apesar das leis, os filhos continuam sendo abandonados por seus pais, 0S
quais muitas vezes ndo prestam assisténcia material e muito menos afetiva, tendo
como consequéncia a condenacéo por tal falta.

Um dos primeiros juristas a tratar do assunto foi RODRIGO DA CUNHA
PEREIRA, que analisando o primeiro caso a chegar em uma corte superior

brasileira, asseverou:

Sera que ha alguma razaoljustificativa para um pai deixar de dar assisténcia
moral e afetiva a um filho? A auséncia de prestacdo de uma assisténcia
material seria até compreensivel, se tratasse de um pai totalmente
desprovido de recursos. Mas deixar de dar amor e afeto a um filho... ndo h4

razdo nenhuma capaz de explicar tal falta. (2010, apud GAGLIANO,
PLANPONA, 2010, p.740).

Aos adeptos ao entendimento de que sO6 ha que se falar em indenizacao
guando houver conduta ilicita, ndo se admite que a pura e simples violacdo de afeto
enseje uma indenizagcdo por dano moral, pois somente quando uma conduta
caracteriza-se como ilicita € que sera possivel indenizar os danos morais e
materiais dela decorrentes.

Dai surge o dilema: seria 0 abandono afetivo um dever juridico de forma que
a negativa injustificavel caracterizaria um ato ilicito?

Aqueles que entendem que o abandono afetivo caracteriza ato ilicito,
sustentam a ideia de uma paternidade/ maternidade responsavel, em que a negativa
de afeto gerando diversas sequelas psicoldgicas, caracterizaria um ato contrario ao
ordenamento juridico, e por isso sancionavel no campo da responsabilidade civil.

Ja aquele que se contrapfem a tese, sustentam que a sua adog¢ao importaria
numa indevida monetarizacdo do afeto, com o desvirtuamento da sua esséncia, bem
como a impossibilidade de se aferir quantidade e qualidade do amor dedicado por
alguém a outrem, que deve ser sempre algo natural e espontaneo, e ndo uma
obrigacdo juridica, sob controle estatal. (GAGLIANO;PAMPLONA, 2010).

Afeto, carinho, amor, atencdo, séo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizibilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializagdo de algo que nao possui tal caracteristica
econbmica. Seria subverter a evolugcdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais que o ser. (FARIAS,
ROSENVALD,2013, p. 164).

Neste mesmo sentido € o entendimento de Luciano Chaves de Farias:
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A falta de amor e de afeto s&o motivos mais do que justos e suficientes para o
rompimento de um relacionamento. Ndo é razoavel nem harménico, com a
concepc¢ao moderna e constitucional da familia querer o Estado-Juiz penalizar
alguém pelo fim do afeto, do desamor. O judiciario ndo deve (e nem pode)
querer obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento afetivo. E certo
gue nenhuma finalidade positiva sera alcancada com a condenacdo em
danos morais daquele que rompe relacdo. Por estar pautada em sentimentos,
uma relacao pode vir a sofrer as consequéncias das oscilacdes sentimentais,
tipicas da sociedade humana. Qualquer pessoa que inicie um relacionamento
deve estar ciente de que os sentimentos podem ndo ser correspondidos,
existindo varios riscos de decepgdes e frustragfes. (FARIAS, 2009, p.22).

Aqueles que entendem nao ser passivel de indenizacdo o abandono
afetivo, ndo admitem o uso irrestrito e indiscriminado das regras relativas a
responsabilidade civil no ambito do Direito das Familias por importar na
patrimonializacdo de valores existéncias, afastando o nucleo familiar de sua
esséncia.

Assim, nesta ordem de ideias, na auséncia de afeto entre pais e filho e
demais parentes ter-se-ia outra solucdo juridica, que ndo aquela de indenizacéo,
como por exemplo a destituicdo do poder familiar e o pagamento de penséao
alimenticia.

Em hip6tese de negativa de afeto, de acordo com Farias e Rosenvald (2013)
os remeédios postos a disposicdo pelo proprio Direito de Familias deverdo ser
ministrados para a solu¢éo do problema. Até porque a indenizacao pecuniaria nesse
caso nado resolveria o problema central da controvérsia que seria obrigar o pai a
dedicar amor ao seu filho, e muito pelo contrario, por certo, agravaria a situacao.

A matéria portanto, ainda enseja discussoes, e talvez, a seguranca juridica
possa ser alcancada com a positivacdo desta situacdo em lei, aduzindo que o afeto
€ bem juridico, cuja violagéo caracteriza ato ilegal.

A caracterizacdo do abandono afetivo como conduta ilicita foi proposta em
projeto de lei (PL n. 700/07) pelo senador Marcelo Crivella.

O projeto de lei define a assisténcia afetiva devida pelos pais aos filhos
menores de 18 anos como a orientagcdo quanto as principais escolhas e
oportunidades profissionais, educacionais e culturais; a solidariedade e o apoio aos
momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; a presenca fisica espontaneamente
solicitada pela crianca ou adolescente e possivel de ser atendida.

Aléem dos deveres de sustento guarda e educacdo dos filhos menores, a
proposta altera o ECA para também atribuir aos pais os deveres de convivéncia e

assisténcia moral, caracterizando o abandono moral como ilicito civil e penal.
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Ha também outro projeto de lei (PL 4294/08) acerca do tema, que foi proposto
pelo deputado Carlos Bezerra, que propde alteracdo no Codigo Civil, sujeitando pais
gue abandonarem afetivamente seus filhos a pagamento de indeniza¢do por dano
moral.

A espera por alguém que nunca telefona, sequer nas datas mais importantes,
0 sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca alheia provocam
prejuizos profundos em sua personalidade,ndo se pode obrigar filhos e pais a se
amarem, mas propde que, a0 menos, seja garantido ao prejudicado o recebimento
de indenizacéo pelo dano causado.(BEZERRA, 2008).

Em que pese as divergéncias acerca do tema merece ser destacado o

posicionamento de dois renomados autores:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensard a auséncia, a
frieza, o desprezo de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida.
Mas é preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem um
acentuado e necessario carater punitivo e pedagogico, na perspectiva de
funcdo social da responsabilidade civil, para que ndo se consagre o
paradoxo de se impor ao pai ou mae responsavel por esse grave
comportamento danoso (juridico e espiritual), simplesmente, a perda do
poder familiar, pois, se assim o for, para o genitor que o realiza essa
suposta sancdo repercutiria como um verdadeiro favor. (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2010. p. 747).

4.3.1- Efeitos decorrentes - Sequelas geradas nos filhos

A familia é a base essencial para a formacéo da personalidade do individuo,
sendo nela que se tem as primeiras relacdes humanas, os primeiros aprendizados
de comportamento e contatos de afetividade, formadores do carater do ser humano.
Assim, é dever dos responsaveis pela familia zelar por uma ambiente onde reina o
amor o respeito, o afeto, a confianca, e o carinho, fatores esses de suma
importancia no desenvolvimento psicologico saudavel dos filhos.

O conceito atual de familia, centrada no afeto como elemento agregador,
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho
necessario para a formagédo plena de sua personalidade. A grande evolugcédo das
ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a escancarar a decisiva influéncia

do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em formacao.
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8“A convivéncia dos filhos com os pais ndo € direito €
dever.N&o ha direito de visita-lo, ha obrigacéo de conviver com
ele.O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de
ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida”.

A falta de convivio entre pais e filhos, como por exemplo, em caso de
separacdo, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel do menor.

A omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparacdo. Se lhe faltar essa referéncia o filho estara
sendo prejudicado, talvez de forma permanente, para o resto de sua vida. Assim, a
auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-
Ihes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras,
infelizes.

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, e precisa ser corrigido.

Cada crianca se desenvolve de acordo com as influéncias ambientais a que
estiver convivendo. As capacidades intelectuais, emocionais e morais surgem dentro
do relacionamento de familia, e dai € determinada suas relacbes sociais. As
criancas que crescem juntas de seus pais tém maior auto-estima, aprendem melhor
e apresentam menores sinais de depressao.

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos.
A auséncia desses cuidados, como por exemplo, o abandono moral, viola a
integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar.
Esse tipo de violagdo configura dono moral, e quem causa dano moral fica obrigado
a indenizar. A indenizacdo deve ser em valor suficiente para cobrir as despesas
necessarias para que o filho possa amenizar as sequelas psicolégicas.

Deve-se destacar também, que a obrigacdo ndo se restringe apenas aquele
gue efetivamente abandonou, devendo também ser responsabilizado aquele genitor
que impediu/dificultou a convivéncia entre o filho e o outro genitor, ou ainda ocultou

do outro a existéncia do mesmo.

18 DIAS, 2011, p. 460
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®*Tanto sofre dano o filho que néo conheceu o pai, como este
que, por ndo saber da existéncia do filho, ou ter sido dele
afastado de forma a ndo conseguir conviver com 0 mesmo. A
genitora pode ser penalizada por sua postura, e ser condenada
a indenizar o pai e o filho por ter ocasionado a ambos dano
afetivo”.

De acordo com DIAS, (2011), o abandono afetivo importa em violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana e enseja em prejuizo ao estagio de
formacéo do filho, ponderando a autora, que, ainda que a falta de afetividade n&o
seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano psicolégico deve servir, no
minimo, para gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento
do filho, ndo se tratando de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto é
um bem muito valioso.

Destaca ainda a autora, que um relacionamento mantido sob pena de prejuizo
financeiro ndo é a forma mais correta de se estabelecer um vinculo afetivo.Ainda
assim, mesmo que o pai so visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma
indenizacao, isso € melhor do que gerar no filho o sentimento de abandono, pois se
0S pais ndo conseguem dimensionar a necessidade de amar e conviver com 0S
filhos que ndo pediram para nascer, imperioso que a justica imponha coactamente

essa obrigacao.

4.4- Quantum indenizatorio

O quantum indenizatério € uma das questdes mais polémicas e controvertidas
da responsabilidade civil, revestindo de alguns problemas que podem, contudo
serem resumidos no questionamento sobre a funcdo pedagdgica, punitiva e
satisfativa da indenizacao.

Quando ocorre um dano moral, a fixagdo da indenizacdo € mais dificil, haja

vista tratar-se de um bem imensuravel.

20“De fato, a dor é inestimavel e incomensuravel em dinheiro,
além de ser impossivel ser avaliada por outra pessoa que nao
o lesado. Este problema, todavia, ndo pode servir de desculpa
para o ndo arbitramento de indeniza¢des, tampouco para o
excessivo montante dado”.

9 DIAS, 2011, p. 461

20 ALVARENGA, p.240
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Ao contrario do que ocorre no dano material, o dano moral ndo pode ser
ressarcido in natura, vez que é dificil ou praticamente impossivel definir a extensao
do dano causado, pois nao é visivel, palpavel, e consequentemente infungivel.

Entretanto, tal situacdo ndo pode impedir que seja tal ato lesivo (dor moral)
indenizavel.

A indenizacdo nos casos de danos morais é de natureza satisfativa, embora a
lesdo moral ndo tenha preco, ou seja, visa satisfazer a vitima pelo dano sofrido,
tentando compensar uma dor com uma alegria, que seria o percebimento de outro
bem, ainda que ndo moral, mas pecuniario, com o que a vitima podera aferir outras
satisfacbes, alegrias, contentamentos e até mesmo amenizar algumas
consequéncias advindas do dano sofrido.

N&o ha duvida de que a moral e os seus valores estejam acima dos bens
materiais apreciaveis em dinheiro ou equivalentes. Dai a indenizabilidade prevista no
direito ndo possuir uma contrapartida ou um conteudo realistico, de natureza e valor
correspondentes a natureza do dano sofrido, mas um carater apenas ficticio. A ideia
de reparacédo do dano moral é apenas analoga, o esfor¢co do direito para entender o
seu principio de restaurar ou recompor o patrimoénio injustamente lesado aos danos
de natureza moral € uma forma indireta de restituicdo ou compensacédo. Evita-se
assim o iniquo siléncio do direito ante a perda sofrida e a irresponsabilidade do autor
do ilicito ou do seu representante em relacdo a vitima. Trata-se ainda da
manifestacdo da natureza retributiva do direito (dar a cada um o que € seu).

N&o se paga a dor sofrida por ela ser insuscetivel de afericdo econémica, pois
a prestacao pecuniaria teria uma funcdo meramente satisfatéria, procurando, tao-
somente, suavizar certos males, ndo por sua natureza, mas pelas vantagens que o
dinheiro poderd proporcionar, compensando até certo ponto o dano que foi
injustamente causado.

Facil € denotar que o dinheiro ndo tera na reparacao do dano moral uma
funcdo de equivaléncia propria do ressarcimento do dano patrimonial, mas um
carater, concomitantemente, satisfatorio para a vitima e lesados e punitivo para o
lesante, sob perspectiva funcional. No ressarcimento do dano moral, as vezes ante a
impossibilidade de reparagdo natural, na restitutio in integrum, procura-se atingir
uma situagdo material correspondente.

O sistema juridico brasileiro adota o sistema do livre arbitramento, pelo juiz,

das indenizacdes. Isto significa que o arbitramento, sera feito por critérios subjetivos
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do julgador que, atentando para as condicoes do caso, para a capacidade
econbmica das partes, utilizado de critérios de bom-senso, igualdade e justica
definird o valor da reparacéao.

Em que pese o livre convencimento do juiz para afixagdo do quantum

indenizatério, ha algumas normas que norteiam sua decisédo. Vejamos:

Art. 944.A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico.
Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.(BRASIL,2002)

Art. 953.A indenizagdo por injuria, difamac¢@o ou callnia consistira na
reparacao do dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo Unico. Se o
ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
equitativamente,o valor da indenizacéo, na conformidade das circunstancias
do caso. (BRASIL ,2002)

Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito. (BRASIL, 2002)

O sistema de arbitramento para a fixagdo da indenizagdo sofre algumas
criticas por parte da doutrina e estéo relacionadas ao equilibrio entre a necessidade
de seguranca juridica nas decisdes e dos principios da independéncia e do livre
arbitrio do juiz.

Aqueles adeptos a seguranca juridica defendem que deve haver fixacao de
critérios para previamente arbitrar o quantum, “tabelando” os montantes
indenizatorios.

J& os contrarios a esta corrente acreditam que obedecendo-se ao livre critério
dos magistrados, tem-se que cada caso sera analisado individualmente, o que
permitird maior justica nas decisdes, pois que Unicas e nao “tabeladas”. Embora a
livre decisdo do juiz possa trazer algumas distor¢des, uma pré-fixacdo poderia gerar
muitas outras mais, pois seria muito injusto instituir a pretium doloris (pre¢o da dor).

De acordo com ALVARENGA, o atual sistema, que confere ampla liberdade
para a afericdo e quantificacdo do dano, ainda é o melhor, pois ainda que haja
algumas distor¢cdes, com indeniza¢des vultuosas ou insignificantes, podera ser
corrigido com a utilizacdo do duplo grau de jurisdigdo, como é comumente feito.

Deve-se destacar também, a problemética relativa a fixacdo da indenizacao
tendo como base o salario minimo.

Muitos alegam que a fixacdo tendo como parametro o salario minimo é
inconstitucional, por for¢a do art 7°, inc IV da CF, que veda a vinculagcédo do salério

minimo para outros fins que ndo sejam de remuneracao dos trabalhadores.
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Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo para qualquer fim.( CONSTIUICAO
1988).

Ha doutrinadores, no entanto, que discordam desta inconstitucionalidade
alegando para tanto que ndo ha obstaculo para a fixacdo da indenizacdo por danos
morais em salarios minimos fora da relacdo de trabalho. Isso porque o art 7° da
CF/88, é dispositivo que consagra direitos sociais e fundamentais dos trabalhadores,
a ser aplicado para a relacdo de trabalho, podendo o salario minimo ser utilizado
para outros fins fora dessas relacdes juridicas.

Em que pese as divergéncias acerca do quantum indenizatério, uma coisa é
certa, para que ndo se possa escapar do que é justo, o juiz ao decidir deve sempre
aplicar o principio da vedagdo ao enriquecimento injusto, bem como buscar a

reparacao integral do dano, mesmo que de forma satisfativa.

4 5- A insuficiéncia do valor atribuido

Em que pese a diversidade de valores fixados para fins indenizatérios nos
casos de abandono afetivo, tem se que qualquer que seja a quantia esta sera
irrisOria, vez que nao ha pecunia no mundo capaz de substituir o afeto.

Amor, carinho, afeto ndo tem preco, pois sé importam e fazem a diferenca,
guando ofertados gratuitamente.

Mas também ndo se pode negar a funcdo pedagogica e satisfativa deste
instituto, pois se amar ndo tem preco ha de se ter uma forma de diminuir os efeitos
desta auséncia, bem como de servir como aprendizagem para outros pais a fim de

gue mudem o rumo da histéria que ainda é reversivel.
4.6- Posicéao jurisprudencial
No que concerne ao entendimento jurisprudencial, este vem sendo bastante

conflitante, considerando que ha decisfes tanto para a possibilidade de indenizacao
em decorréncia do abandono afetivo quanto pela impossibilidade.
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As decisdes em sua maioria estdo baseadas na presenca de danos imateriais
com relacéo aos filhos bem como na possibilidade de enquadramento da conduta no
art.186 do Caodigo Civil, dispositivo que consagra o conceito de ato ilicito.

Vejamos algumas decisdes:

CIVIL E PROCESSUAL. AC}AO DE INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO.

I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizacdo por dano moral
pressupde a prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do

art. 159 do Caodigo Civil_de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao

pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Goncalves,
unanime, DJU de 29.11.2005).

Il. Recurso especial ndo conhecido.

Na mesma linha de pensamento do Superior Tribunal de Justica se manifestou o
Supremo Tribunal Federal, e apreciando a questdo negou a possibilidade de
indenizagao por abandono afetivo. Ponderou a Corte que para o caso “a legislacao
pertinente prevé punicdo especifica, ou seja a perda do poder familiar por abandono
do dever de guarda e educacdo dos filhos e ndo pela via pecuniaria de
indenizagdo” (STF, RE 567.164/MG, rel. Min. Ellen Gracie, DJU 27.5.09)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COM
PEDIDO DE ALIMENTOS. ABANDONO AFETIVO. ALIMENTOS. Ainda que
comprovado o vinculo de pai e filha entre as partes, os alimentos as pessoas
maiores de idade e capazes somente sdo reconhecidos quando comprovada a
imperiosa necessidade. DANO MORAL. Os abalos ao psicolégico, a moral, ao
espirito e, de forma mais ampla, a dignidade da pessoa humana, em razdo da falta
de afetividade, ndo séo indenizaveis por impossibilidade de afericdo da culpa.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO (TJRS, APELACAO CIVEL OITAVA
CAMARA CIVEL 7005020375. Rel.des. Alzir Felippe Schmitz)


http://www.jusbrasil.com/topico/11482313/artigo-159-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16

55

Em que pese no ano de 2005 o Superior Tribunal de Justica ter se
posicionado no sentido de n&o indenizar o abandono afetivo, no ano de 2012 a 32

Turma do mesmo Tribunal, entendeu de forma diversa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSAC}AO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdao, mas com locucdes e termos que manifestam

suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever
de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao por
danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inUmeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacédo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condicbes para uma adequada formacao 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 reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1.159.242/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
24/04/2012, DJe 10/05/2012)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Em andlise as decisdes j& proferidas, mister, reconhecer que ainda ndo ha
unanimidade acerca do caso. Vejamos um breve cronograma, de Vicentini (2013)

acerca do assunto:

- Ano: 2001- entendimento: ndo - fundamento: Caso Pelé X Sandra.Em 12
instancia julgou-se pela improcedéncia do pedido de indenizagc&o por danos morais
no qual Sandra alegava néo ter tido chance de desfrutar do mesmo apoio emocional,
psicolégico e financeiro que tiveram os outros filhos legitimos de Pelé -
procedéncia: 102 Vara Civel do Férum de Santos — Sao Paulo;

- Ano: 2001- entendimento: ndo - fundamento: Caso Pelé X Sandra. Entendeu-se
gue Sandra sO passou a ser filha de Pelé a partir do transito em julgado da acao de
paternidade. Para os desembargadores, antes disso ndo existia filiacdo reconhecida
e, assim, ndo tinha como o ex-jogador descumprir quaisquer deveres inerentes a
condicao de pai — procedéncia: TJ/SP 82 Camara de Direito Privado;

- Ano: 2003 - entendimento: sim — fundamento: Pai foi condenado a indenizar
filho por abandono afetivo em R$ 48.00,00 — procedéncia: Capédo da Canoa-RS
Processo n° 1.030.012.032-0;

- Ano: 2004 - entendimento: sim — fundamento: Tribunal reformou deciséo de 1°
grau, e concedeu a reparacao civil por abandono filial-afetivo, fixando indenizacéo
de R$ 44.000,00 — procedéncia: TI/MG Processo n° 2.0000.00.408550-5/000;

- Ano: 2004 — entendimento: ndo — fundamento: Tribunal negou a possibilidade de
indenizacdo por abandono afetivo, fundamentando que “ninguém esta obrigado a
conceder amor ou afeto a outrem, mesmo que seja filho” — procedéncia: TJ/RJ42
Céamara Civel Apelacao n° 2004.001.13664;

- Ano: 2005 - entendimento: sim — fundamento: Fixou-se indenizacdo de 200
salarios minimos por reparacdo a abandono afetivo — procedéncia: MG 72 Camara
Civel do Tribunal de Algcada de Minas Gerais;

- Ano: 2005 - entendimento: ndo — fundamento: STJ reformou a deciséo citada
acima da 7° Camara Civel de MG, negando a reparacdo — procedéncia: STJ 42
Turma - Recurso Especial n.° 757.411-MG,;

- Ano: 2008 — entendimento: sim — fundamento: Tribunal concedeu indenizacao
de R$ 415.00,00 por abandono afetivo a filha desamparada — procedéncia: TJ/SP;

- Ano: 2009 - entendimento: ndo — fundamento: Corte negou provimento ao Rext,

por Relatoria da Min. Ellen Gracie, fundamentando na inviabilidade da indenizagéo
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por danos morais, pois ja ha pena de destituicdo do poder familiar — procedéncia:
STF RE 567164 MG;
- Ano: 2012 - entendimento: sim — fundamento: STJ reformando o acérdéo citado
do TJ/SP de 2008 que concedeu R$ 415.00,00 a filha abandonada afetivamente,
apenas diminuiu o valor da reparacdo para R$ 200.00,00, afirmando o dever de se
responsabilizar tal ilicito grave — procedéncia: STJ 32 Turma RECURSO ESPECIAL
N°© 1.159.242 — SP.

Na doutrina ndo é diferente, a tese do abandono afetivo divide os estudiosos
do direito acerca do assunto, podendo citar como favoravel a indenizagdo Giselda
Maria Fernades Novaes Hironaka e Paulo L6bo e com contrérios, Regina Beatriz

Tavares da Silva e Judith Martins Costa.
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5- CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que a familia tem como fundamento a igualdade e
afetividade, sendo o afeto uma exigéncia na convivéncia da familia contemporéanea.
Para tanto, € preciso, sem duvida, entender que a principal funcdo da familia é criar
condicBes para o desenvolvimento saudavel da personalidade dos filhos.

A paternidade responsavel, muito antes de ser um dever do pai € um direito
do filho, muito bem garantido pela Constituicdo Federal de 1988, que impde como
dever dos pais dirigirem a criacdo e educacao dos filhos menores e té-los em sua
companhia e guarda. Portanto, fica claro que quando um dos genitores deixa de
assumir sua real fungédo na vida dos filhos deixando de oferecer-lhes apoio moral
estara infringindo o principio da dignidade da pessoa humana, ofendendo o direito
da personalidade, bem como quebrando dever inerente ao exercicio do poder
familiar, cometendo desta forma ato ilicito, passivel de ser indenizavel.

Ficou evidenciado também, que a indenizacdo embora ndo supra o desafeto
pode ser utilizada como meio de puni¢cdo e como algo capaz de inibir a reiteracdo de
tal comportamento por parte dos pais, podendo ainda ser aproveitada para custear

despesas gastas com tratamentos psicologicos advindos do abandono.
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