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Resumo: Os pais exercem papel indispensavel no desenvolvimento dos
filhos, porém, é cada vez mais frequente a ruptura da relagdo entre os
genitores, surgindo um campo fértil para omissdes e abusos quanto aos
deveres parentais. A fim de suprir a auséncia dos pais, o direito das obri-
gacdes tem sido invocado na seara do direito de familia. O que denota a
necessidade de cautela por parte do magistrado, pois a pena pecuniaria
em nada contribui para a aproximagao entre pais e filhos. Por ndo se ter
uma posicao da Maxima Corte (STF) acerca do assunto surgem possiveis
solugdes, como o projeto de Lei n® 700/2007, do Senador Marcelo Crivella,
que se aprovado alterara o ECA transformando o abandono afetivo em
pratica passivel de punigdo tanto na esfera civel como na penal.
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1 Introduciao

Cabe aos pais, que sdo os naturalmente capazes e instituidos por
lei, estabelecerem formas para a realizagdo da educagdo dos filhos,
ensinando-lhes o uso adequado da liberdade, de seus limites e das suas
responsabilidades. Esse processo educativo ocorre através da convivéncia,
onde estreitam-se os lagos afetivos e morais com a familia e refletem-se
na sociedade. A afetividade, dentro do nucleo familiar, corresponde ao
respeito a dignidade humana, clausula geral da tutela da personalidade,
em conformidade com o preceito legal do artigo 1°, I1I, da Constituigdo
Federal.

Contudo, nem sempre os pais, exercem seus deveres de forma
adequada, e assim, os direitos que permeiam as relagdes familiares
constantemente sofrem abusos ou omissdes, € isso faz com que o Direito
das Obrigacdes esteja cada vez mais presente no ambito do Direito de
Familia.

2 O Papel dos Pais no Desenvolvimento dos Filhos

A familia é o principio de todo ser humano, por isso indispensavel, pois
€ nesse meio que se tera os primeiros contatos com a vida em sociedade,
que se exteriorizardo as emocoes ¢ aprender-se-a sobre a vida. “A base de
tudo é a familia e nesta deve repousar qualquer linha primeira de a¢do”.!

Nesse contexto, ¢ indispensavel que os pais estejam preparados
emocionalmente para gerar, receber e criar seus filhos com capacidade
para reconhecer e identificar as proprias emogoes e sentimentos, pois desde
a gestacdo todas as experiéncias vividas pela crianga, fardo para sempre
parte dela, conforme Donald W. Winnicott.> O cuidado e o carinho dos
pais para com os filhos sdo de fundamental importancia e devem acontecer
desde a concepgdo, durante o parto € no nascimento, bem como, crescer
gradativamente durante a infancia e adolescéncia, estreitando os lagos
entre pais e filhos.

Nelsinha Elizena Damo Comel® aduz que “a pessoa humana, por
nascer em condi¢des de profunda dependéncia fisica e emocional, vai

FELIPE, J. Franklin Alves. Adogéo, guarda, investigaciio de paternidade e concubinato. 10.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 02.

2 WINNICOTT, Donald W. Os Bebés e suas Maes. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 80.

3 COMEL, Nelsinha Elizena Damo. Paternidade Responsavel. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2003. p. 80.
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necessitar de ajuda e participacdo dos dois componentes que foram
essenciais a geragao dela”.

O calor da afeicdo e a transmissdo do amor devem ser passados
diariamente aos filhos, através de sorrisos, abracos, gestos e continuar
quando estes se tornam adultos, pois as criangas que sdo amadas e aceitas
tém condi¢des de desenvolver-se melhor, de acordo com Law Dorothy
Nolte e Rachel Harris.*

Conforme crescem, as criangas continuam a esperar que 0OS pais
demonstrem seu amor por elas. Passam, assim, a compreender melhor
esse amor através das atitudes vivenciadas em casa, através dos gestos,
do cuidado e do carinho. Aceita-las integralmente € a nascente de onde
fluiu o amor.

Dessa forma, tanto o pai quanto a mae colaboram para a formagao e
desenvolvimento fisico, psiquico, moral ¢ ético dos filhos, cabendo a mae
um papel mais flexivel, passando nog¢des de afeto e seguranga; ja, ao pai
cabe o papel de formagdo de carater e da personalidade. Leonardo Boff?
lembra que “pertence ao pai fazer compreender ao filho que a vida ndo ¢
s6 aconchego, mas também trabalho, que ndo ¢ s6 bondade, mas também
conflito, que ndo ha apenas sucesso, mas também fracasso, que ndo ha
tdo-somente ganhos, mas também perdas”. Compete ao pai ensinar os
limites da vida e transmitir valores éticos e morais, que serdo o alicerce da
personalidade, pois todo filho € produto de suas relagdes familiares. Assim,
serd na soma de ambos os papéis que se formard uma pessoa equilibrada
e preparada para a vida.

A personalidade da crianga se formara com auxilio de ambos os pais,
conforme dito, mas em cada fase da vida, esses papéis mudam. Nesse
sentido ilgami Tiba® afirma que na fase gestacional, o pai exerce papel
secundario, pois ndo participa ativamente, enquanto a mae ja esta mais
presente na vida do filho nessa fase: A mulher comeca a avangar em seu
papel de mae ja durante a gravidez, acompanha o desenvolvimento do
bebé, sente seus movimentos, observa suas mudangas corporais, etc. Cada
vez mais a mae vai conhecendo o bebé e construindo o vinculo com ele
enquanto o pai observa tudo de fora, confuso sem saber como participar
mais ativamente dessa constru¢ao.

4 NOLTE, Law Dorothy; HARRIS, Rachel. As criancas aprendem o que vivenciam. Tradugio de
Maria Luiza Newlands Silveira. 6. ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2003. p. 98.

> BOFF. Leonardo. Sdo José: a personificacio do pai. Campinas: Véus, 2005. p. 195.

¢ TIBA, Igami. Quem ama educa. S3o Paulo: Editora Gente, 2002. p. 36-7.
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A necessidade da constante atuacao dos pais, ndo se encerra com
a infancia. Jodo Batista Torello’ destaca a necessidade da presenga dos
pais, tanto para a crianga, como para o adolescente. Segundo ele, os
filhos sentem a necessidade de ambos os pais e, sobretudo, da vitalidade
e do senso comum da mée. A margem de toda e qualquer especulago
ou polémica cientifica, bastaria que pai e mae atuassem em comum €
de forma criativa, que se completassem um ao outro espontaneamente
e que tivessem em conta que nenhum deles pode ser substituido pelo
outro. A presenga ativa do pai revela-se cada vez mais necessaria para um
crescimento equilibrado dos filhos.

A falta de afeto de um dos pais pode deixar sequelas na personalidade
de uma crianga que estd em pleno desenvolvimento, nesse sentido, Os
autores Brazelton e Greenspan® alertam para a possibilidade da perda das
capacidades cognitivas e emocionais da crianga: “Intera¢des sustentadoras,
afetuosas com bebés e criangas pequenas, por outro lado, ajudam o sistema
nervoso central a crescer adequadamente”.

Ja J. Franklin Alves Felipe® afirma que muitas vezes o menor
desassistido torna-se infrator, pois quando entregue a mercé da fome
e do frio, sem orientagdo e educagdo no contexto da familia, tendera a
marginalidade, sem que possua, sequer, uma auténtica compreensao da
importancia da vida.

Geralmente ¢ o pai que se faz ausente na criacdo dos filhos, ou
por nunca ter convivido com a mae ou ainda em virtude da separacao.
Rodrigo da Cunha Pereira'® destaca que a auséncia das fungdes paternas
jé se apresenta hoje, como um fendmeno social alarmante que tem gerado
péssimas consequéncias conhecidas por todos nds, como o aumento da
delinquéncia juvenil. Essa auséncia paterna e o declinio do pater-viril esta
acima da questdo da estratificagdo social. E um fendmeno e consequéncia
das transformagdes sociais iniciadas na revolugdo feminista, a partir da
redivisdo sexual do trabalho e a consequente queda do patriarcalismo.

7 TORELLO, Jodo Batista. Analise dos efeitos patologicos que o abandono da responsabilidade
educativa do pai pode ter sobre o desenvolvimento dos filhos. Revista Studi Cattolici. Cadernos
Educagdo e Familia, n.9, ano III. Disponivel em: <http://familia.aaldeia.net/paiausente.htm.>.
Acesso em: 15 abr. 2008.

8 BRAZELTON, T. Berry; GREENSPAN, Stanley I. As necessidades essenciais das criangas.
Traduzido por Cristina Monteiro. Porto Alegre: Artmed, 2002. p. 24

® FELIPE, J. Franklin Alves. Adogio, guarda, investigacio de paternidade e concubinato. 10.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.01.

10 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai Porque me abandonaste? . In: PEREIRA, Ténia da Silva (coord.).
O melhor Interesse da Crianca: um debate Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 582.
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A familia passou por mudangas consideraveis desde a antiguidade até
a modernidade, porém cada um de seus membros, mesmo que de forma
diferente, ainda exerce papel fundamental e estruturante, ficando cada
vez mais evidente e necessaria a atuacdo de ambos os pais na educagio e
criagdo dos filhos. Dessa forma, € preciso que os genitores tenham plena
consciéncia da importancia que tém na vida e na educacao dos filhos.

Hoje, muitos sdo os tipos de estruturas familiares e ndo se pode mais
falar de um modelo de pai. Antigamente, a familia patriarcal era soberana,
em que o pai cumpria seu papel ao prover autoridade, seguranca fisica e
financeira. Atualmente, o pai deve procurar uma participagao mais efetiva,
dividindo responsabilidades e prazeres ao lado dos filhos, mesmo apos a
separagdo. Contudo, o pai que vive separado do filho, na maioria das vezes,
se reserva a obrigacdo legal do pagamento de uma pensao alimenticia e
de um direito/dever de visita, enquanto que na maioria das vezes, a mae
assume praticamente sozinha todas as responsabilidades da educagdo
e criagdo do filho. Dividindo-se entre a vida profissional, doméstica e
materna. Tornando-se assim impossivel de sanar as necessidades afetivas
dos filhos.

3 Direito a Convivéncia e o Dever de Visita¢ao

A convivéncia efetiva dos filhos com os pais, mesmo apos a ruptura da
relacdo conjugal, ¢ direito fundamental. Necessaria para que a crianga se
desenvolva de forma saudéavel. A protecao ao direito a convivéncia familiar
esta previstano Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos. 4°, caput
e 19 a 52, com especial protegdo na Constituigdo Federal em seu artigo 227.
Desta forma, a legislacdo prevé que é dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder ptiblico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes, entre outros,
o direito a dignidade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Waldyr Grisardo Filho'' afirma que o direito a convivéncia familiar
ha de ser priorizado pela sociedade, poder publico, mas, essencialmente,
pelos pais, pois suas responsabilidades ndo se resumem a dar vida a um ser
humano. E indispenséavel que esse ser, tenha uma criagdo implementada
com afeto e aconchego. Assim, apesar da lei referir-se ao instituto da
guarda como, um direito dos pais, acima de tudo trata-se de um direito
dos filhos serem visitados.

I GRISARDO, Filho, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p. 46.
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O grande problema da questdo do direito a convivéncia familiar ¢
quando ocorre a separagdo dos pais, por ser nesse momento que ambos
devem deixar de lado suas diferengas e priorizar as necessidades fisicas
e psiquicas dos filhos. A dissolucao do casamento ou unido estavel atinge
toda a familia, mas principalmente os filhos, que se sentem ameacados
e inseguros, diante da temerosa decisdo de quem ficara como guardido.
“Assim, se por um lado, a separagdo dos pais, muitas vezes resolve o
conflito entre eles, para os filhos traz sérias consequéncias, pois sempre
lhes resulta em muitas perdas”.!?

Conforme mencionado, o direito dos filhos de serem visitados pela
mae ou pelo pai ndo guardido é direito garantido pela Constituicdo,
tornando um direito/dever dos pais em dar continuidade na convivéncia
com os filhos, sob pena de abandono afetivo/moral. O direito de visitas,
decorrente do direito a convivéncia familiar, alicer¢ando-se na necessidade
de cultivar o afeto na relagdo paterno-filial, ¢ de manter um convivio
familiar real, efetivo e eficaz, mesmo ndo havendo coabitagdo, conforme
explica Diante de uma desunido, a finalidade desse instituto € a manutengao
de uma natural e adequada comunicacao do filho com o pai ou mie com
quem ndo convive, para fomentar e consolidar os vinculos paterno ou
materno-filiais, aproximando, quanto possivel, o contato que existiria no
seio da familia unida.

O processo de separacdo do casal deve repercutir minimamente sobre
os filhos mediante o regime de visitagdo, pretendendo, de certa maneira
suprir a necessidade de convivéncia dos filhos com ambos os pais, quando
estdo sob a aguarda de um so destes. '

Normalmente quando ocorre a separagao dos pais, existe um acordo
sobre o valor da pensdo alimenticia e a programagao das visitas, do genitor
que ndo detém a guarda. Ou seja, “o pai ou a mde, em cuja guarda ndo
estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo
o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutengdo ¢ educagdo”.!*

Maria Berenice Dias'’ destaca que:

2 LOTUFO, Maria Alice Zaratin. A guarda ¢ o exercicio do direito de visita. Revista do Advogado.

Sdo Paulo, v. 27, n. 91, p. 93, maio, 2007.

13 GRISARDO, op., cit. p. 106-7.

14 BRASIL, Cédigo Civil Brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. art. 1.589.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. atual. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 380-1.
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o exercicio do encargo familiar ndo ¢ inerente a convivéncia dos conjuges
companheiros. E plena a desvinculagdo legal da protegdo conferida aos filhos
aespécie de relacdo dos genitores. Todas as prerrogativas decorrentes do poder
familiar persistem mesmo quando da separagdo ou do divorcio dos genitores
o0 que ndo modifica os direitos e deveres dos pais em relag@o aos filhos (CC,
1.579). [...] a guarda absorve apenas alguns aspectos do poder familiar. A
falta de convivéncia sob o mesmo teto no limita nem exclui o poder-dever
dos pais, que permanece integro, exceto quanto ao direito de terem os filhos
em sua companhia.

A programacao de visitas deve ser respeitada, pois a crianga ja esta
sofrendo com a separacdo de seus pais; logo, ndo € justo fazé-la sofrer
ainda mais em virtude da auséncia de um deles. Ambos s@o de fundamental
importancia para sua formacao. Infelizmente, em muitas situagdes, os
pais estdo revoltados entre si e acabam litigando sobre a guarda apenas
para ferir um ao outro, esquecendo que no meio desta atitude impensada
estd uma crian¢a. Eduardo Ponte Branddo'® menciona que “[...] ndo é
dificil supor que, em meio ao litigio conjugal, a crianca é transformada
numa marionete, num joguete, num troféu ou, para usar vocabulario
psicanalitico, fetiche ou objeto que tampona a falta”.

Por outro lado, sabe-se da dificuldade do casal em adaptar-se a nova
situacdo, dando continuidade a convivéncia e dividir responsabilidades
sem existir a coabitagdo. Assim, para que possam cumprir suas
responsabilidades com sucesso, deverdo priorizar o convivio familiar e
para isso

¢ necessario mais que responsabilidade, ¢ preciso ter afetividade, que € o que
se espera que exista entre os membros de uma familia, pois uma convivéncia
equilibrada na infancia tem como efeito maiores probabilidades de atingir a
realizagdo pessoal na idade adulta.!”

Maria Berenice Dias'® explica que além do trauma que a separagao
pode acarretar aos filhos, os pais podem agravar as consequéncias fazendo
com que ocorra o fendmeno, no qual ela denomina, Sindrome da Alienagao
Parental:

16 BRANDAO, Eduardo Ponte. O problema da crianga-marionete e as praticas de poder. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n.17, p. 71- 9, abr-mai, 2003.

7 LOTUFO, op., cit. p. 93-104.

'8 DIAS, Maria Berenice.op. cit,, 2007. p. 409.
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muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, um dos conjuges ndo con-
segue elaborar adequadamente o luto da separagdo e o sentimento de rejeicao,
de traigdo, o que faz surgir um desejo de vinganga: desencadeia um processo
de destrui¢ao, de desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro. O filho € uti-
lizado como instrumento de agressividade - induzindo a odiar o outro genitor.
Trata-se de verdadeira disputa de poder. A crianga ¢ induzida a afastar-se de
quem ama e de quem também a ama. Isso gera contradicdo de sentimento e
destrui¢@o do vinculo entre ambos.

As criangas foram reconhecidas como sujeitos de direitos e, a
legislagdo impds prioridade aos interesses dos filhos em detrimento dos
interesses dos pais. Mesmo assim, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers
Ramos'? lembra que os pais passam a reivindicar a crianga, como se esta se
tratasse de um objeto, ndo estando motivados, muitas vezes, pela protecao
do interesse desta, mas apenas pela fonte de reconhecimento social para a
sua realizacdo e satisfagdo pessoal, afetando o ex-companheiro.

Recentemente o “Caso Isabela” 2° p6s em pauta a discussdo sobre
os institutos da guarda e de visitas, no sentido de buscar novas solucdes
e meios de puni¢do pelo ndo atendimento aos direitos fundamentais
dos filhos. Por outro lado, percebeu-se a importancia de se avaliar
cautelosamente cada caso em concreto, sob a 6tica da protecao integral da
crianga e do melhor interesse dos filhos, para que o direito a convivéncia
familiar seja efetivado em proveito do menor ¢ ndo em seu prejuizo.
Sabe-se que existem casos em que a visita se tornaria extremamente
prejudicial & crianga, como no presente caso, ja em outros a auséncia traria
seqlielas irreparaveis. No sentido de se reduzir o nimero de erros, vé-se
a importancia de um estudo interdisciplinar detalhado, a fim de se buscar
entender a realidade do convivio com ambos os pais e, assim, auxiliar o
juiz nas decisdes referentes a guarda e regulamentacdo de visitas.

Igualmente importante trazer a baila a promulgacao da Lein® 11.698,
de 13 de junho de 2008, a qual institui e regula a guarda compartilhada,?!

1 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob

o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 110.
2

S

A menina Isabella de Oliveira Nardoni, de 5 anos, morreu na noite de sibado, 29/03/2008, ao
cair do sexto andar de um prédio na zona norte da capital paulista, que supostamente teria sofrido
sufocamento e esganadura pela Madrasta e o Pai posteriormente pensando que a filha estivesse
morta, no intuito de ocultar o crime joga a filha da janela do quarto dos irméos. O pai de Isabela
tinha o direito de visitar a filha e a cada quinze dias ia busca-la para passar os fins de semana na
sua casa, com a madrasta e seus dois irmdos. (Noticia divulgada no Jornal O Estado de S. Paulo.
No dia 31/03/2008).

O Senado aprovou, em votagdo simbdlica, projeto de lei que inclui no Cddigo Civil a opgdo de
guarda compartilhada de filhos de pais separados. Hoje, o codigo estabelece apenas a guarda

2
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atualmente os pais podem exercer conjuntamente a guarda dos filhos.
Diante dos problemas que surgem com a separagao, como os sentimentos
de angustia e sofrimento que afloram entre os pais, quando ambos amam
de igual forma os filhos e ndo querem causar-lhes mais dor, com o
afastamento de um dos pais, a solucdo quando possivel é a escolha da
guarda compartilhada.?

Abandonar um filho ¢ violar sua dignidade, uma vez que, esse
necessita do amparo constante de ambos os genitores. Salienta-se que,
uma vez fecundado lagos afetivos de mutua convivéncia, rompe-los
bruscamente causa danos a personalidade do ser em desenvolvimento
e, muitas vezes, irreparaveis. Portanto, ¢ necessario sempre priorizar os
interesses dos filhos, garantindo-lhes um desenvolvimento saudavel e
digno, mesmo que isso exija alguns sacrificios, emocionais e materiais,
dos progenitores.

O ordenamento juridico brasileiro atribui aos pais certos deveres, em
virtude do exercicio do poder familiar. A Constitui¢do Federal, em seu art.
227, atribui a familia o dever de educar, bem como o dever de convivéncia
e o respeito a dignidade dos filhos, devendo esta, sempre primar pelo
desenvolvimento saudavel do menor. No mesmo sentido, o art. 229 da
CF/88 atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos.

Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cdodigo Civil
brasileiro evidenciam a existéncia de deveres intrinsecos ao poder familiar,
conferindo aos pais, obrigagdes ndao somente do ponto de vista material,
mas especialmente, afetivas, morais e psiquicas. Nesse sentido, o artigo
3°do ECA, preceitua que toda crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigoes
de liberdade e de dignidade

No mesmo sentido, o Codigo Civil em seu artigo 1.634, impde como
deveres conjugais, o sustento, cria¢do, guarda, companhia e educacao dos
filhos (1.566, IV). Ja os artigos 1.583 a 1.590 discorrem sobre a prote¢ao
dos filhos em caso de rompimento da sociedade conjugal.

unilateral, na qual o filho fica com a mae ou o pai no caso de separagdo, ainda que, na pratica, a
tutela compartilhada ja seja concedida, com base na jurisprudéncia. O projeto ainda sera votado
pela Camara. O texto define que “quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”. “E importante porque vai
implicar mudanga de comportamento do pai que s6 se preocupa em pagar pensao alimenticia. Ele
podera participar ativamente da educagdo e da vida do filho”, afirmou o relator do projeto, Demos-
tenes Torres (DEM-GO). (Noticia divulgada no Jornal O Estado de S. Paulo. No dia 24/10/2007).
2 LOTUFO, op. cit. p. 91.
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Os deveres dos pais normatizados dos referidos diplomas, abrangem
o direito de criacdo, abrangendo as necessidades biopsiquicas do filho,
0 que esta vinculada a satisfacdo das demandas basicas, tais como o0s
cuidados na enfermidade, a orientacdo moral, o apoio psicolégico, as
manifestagdes de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar, 0 acompanhar fisica
e espiritualmente ao longo da vida.?* Para que se concretize o0 processo
de formagdo dos filhos ndo € necessaria a coabitagdo com ambos os pais,
desde que estes cumpram seus papéis de forma efetiva. Claudia Maria da
Silva®*ressalta que os genitores, na assungéo de seus papéis de pais (ndo
somente genitores), devem cuidar para que seus encargos nao se limitem
ao aspecto material, ao sustento.

Apesar da preocupagdo do legislador em resguardar os direitos dos
filhos, buscando novas solugdes, no sentido de coibir abusos ¢ omissdes,
¢ cada vez mais comum a negativa de alguns pais, quanto a seus deveres
na conducdo e criacdo dos filhos. Desta forma, passou-se a invocar a
responsabilidade civil a fim de buscar a reparagdo dos danos causados
aos filhos em virtude do abandono afetivo. Dentro da nova perspectiva de
direitos surge a possibilidade do Direito de Familia adentrar no campo da
responsabilidade civil. “E, pois, nesse ambiente de revisao, de releitura,
de ampliddo da responsabilizagdo civil nos dias atuais que se situa,
inegavelmente, a possibilidade de falar de danos, na relagéo paterno-filial,
derivados do abandono afetivo™?.

A responsabilidade por omissdao ou negligéncia repercute em
responsabilidade passivel de reparacao para ambos os pais, inclusive para
aquele que nao ¢é titular da guarda e exerce direito de visita. Maria Berenice
Dias? afirma que, a convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢ direito do
pai, mas do filho. Com isso, quem ndo detém a guarda tem o dever de
conviver com ele. Ndo ¢ direito de visita-lo, ¢ obrigacao de visita-lo. O
distanciamento entre pais e filhos produz seqiiclas de ordem emocional
e reflexos no seu desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono
pode deixar reflexos permanentes em sua vida.

2 LIMA, Taisa Maria Macena. Guarda e afeto: tipo sociolégico em busca de um tipo juridico.
Controvérsias no sistema de filiagdo. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, 1984.
p.31.

2 SILVA, Claudia Maria da. Indenizagio ao Filho: descumprimento do dever de convivéncia familiar
e indenizagao por dano a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre, v. 6, n. 25, p.123, ago/set. 2004.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relagdo entre pais e filhos: além da obrigagdo legal de carater material. Repertério de
Jurisprudéncia I0B. [S.1.], v. 3. n, 18, 568-582, set, 2006.

% DIAS, op., cit. p.407.
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O motivo da responsabilidade civil passar a fazer parte das demandas
de familia da-se ao fato de que o dever de assisténcia e convivéncia
familiar passaram a ser encarados como um direito dos filhos, no sentido
de oportunizar seu desenvolvimento sadio. Assim, sendo indispensavel
a convivéncia com ambos os pais, para o completo desenvolvimento do
menor, no caso de omissdo de um deles ocorre o dano moral, passivel de
reparagao.

Claudia Maria da Silva?’ destaca a importancia da existéncia de
mecanismos para coibir a omissdo dos pais: Em contrapartida a relevancia
e imperiosidade da garantia e preservacdo do dever de convivéncia, na
acep¢ao ampla, como ora defendido, tem-se que o descumprimento
deste dever importa em sérios prejuizos a personalidade do filho. Isso
autoriza a imediata efetivacdo de medidas previstas nos diplomas
legislativos pertinentes na tutela dos interesses da filiagdo e decorrentes
da responsabilidade civil dos pais para com os filhos, sobretudo a
condenagdo do pai pelos danos causados, como ja se faz presente em nossa
jurisprudéncia, conforme analisar-se-a mais adiante.

Os pais que se omitirem quanto ao direito dos filhos, sobretudo, a
convivéncia familiar, estdo descumprindo com a sua obrigagdo legal,
acarretando sequelas ao desenvolvimento moral, psiquico e socioafetivo
dos filhos. Uma vez caracterizada a ofensa aos direitos fundamentais da
crianga, os pais ou qualquer outro que detenha a guarda de uma crianca
ou adolescente, estdo sujeitos as penalidades de natureza preventiva e
punitiva, ou ainda segundo entendimento de alguns juristas e doutrinadores,
areparacdo dos danos causados, mesmo que seja exclusivamente de cunho
moral, com base no principio da dignidade da pessoa humana.

4 Penalidades Previstas na Legislacao Vigente

Mister faz-se lembrar que a legislagdo civil preceitua prisdo civil nos
casos de negativa do pai ou da mae ao pagamento da pensdo alimenticia,
janos casos de maus tratos, abuso ou violéncia, pode ocorrer a destitui¢ao
do poder familiar e também a condenagdo penal. Neste diapasdo, cabe
0 questionamento: qual a penalidade prevista no ordenamento juridico
aos pais que descumprirem com o dever de convivéncia e companhia e
deixarem de visitar os filhos, negando-lhes amparo afetivo e moral?

27 SILVA, Claudia Maria da, op. cit., p.145-6.
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O Estado tem o dever e interesse em punir a omissao ou abuso dos
pais no exercicio do poder familiar, uma vez que ¢é no seio da familia em
situagdo de risco, na maioria das vezes, nasce o menor infrator, o qual
sera entregue a sociedade. Desta feita, fez-se necessaria a previsao de
mecanismos para coibir a omissao dos pais quanto aos deveres intrinsecos
ao poder familiar.

As punigdes para os descumprimentos dos deveres intrinsecos ao
poder familiar vao desde sangdes administrativas até perda do poder
familiar, previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cédigo Civil
e Cddigo Penal. O rol das medidas pertinentes aos pais e responsaveis
que descumprirem com suas obrigacdes legais é a adverténcia, perda da
guarda, destitui¢ao da tutela, perda e destituicdo do poder familiar todas
expressas no artigo 129 do ECA.

Maria Berenice Dias?® explica que “o principio da protegdo integral
de criangas e adolescentes acabou emprestando nova configuragdo ao
poder familiar, tanto que o inadimplemento dos deveres a ele inerente
configura infragdo suscetivel a pena de multa.” Assim, o artigo 249 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé pena de multa, nos casos de
omissdo dos pais quanto aos seus deveres e determinagdes judiciais. Em
conformidade com o preceito legal, se os pais ou detentores da guarda ou
tutela, por culpa ou dolo, se descuidarem de suas responsabilidades na
criagdo, educacdo, assisténcia, guarda e conservacao de bens dos filhos,
enseja a aplicacdo de sangdo de natureza administrativa, multa que varia
de trés a vinte saléarios, podendo ser duplicado em caso de reincidéncia.
Penalidade bem menos gravosa do que a perda, suspensdo ou extingdo
do poder familiar.

Destaca-se, entretanto, que o pagamento da multa ndo se reverte em
beneficio do filho, mas sim do poder publico. De acordo com Superior
Tribunal de Justi¢a,” o valor da pena pecuniaria tem de ser revertido ao
fundo municipal dos direitos da crianca e do adolescente. As multas e
penalidades eventualmente impostas no ambito das Varas da Infincia e
da Juventude devem ser revertidas ao Fundo Municipal da Infancia e da
Juventude, como prevé o artigo 214 do ECA.

2 DIAS, 2007, op. cit., p. 378.

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Quinta Turma. Recurso Especial n® 512145. Aplicagdo
de multa em decorréncia de infracao administrativa. Recorrente: Munistério Publico do Estado do
Espirito Santo. Recorrido: Rafael Monteiro de Oliveira. Julgado em 24 de out. de 2003. Relator:
Ministro José Arnaldo da Fonseca. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Justica/
detalhe.asp?numreg=200300195269&pv=0000000000 00>. Acesso em: 25 mai. 2009.
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O Codigo Civil preve penalidades aos pais faltosos que vao desde a
suspensdo até a destituicdo do poder familiar, destacando a excegdo da
prisdo civil nos casos do inadimplemento da pensao alimenticia aos filhos,
prevista no artigo 733 do Cddigo de Processo Civil.**

A legislagdo civil regulamenta os casos em que deve ser aplicada
a penalidade de perda do poder familiar, quando os pais castigam
imoderadamente os filhos, deixa-los em abandono, praticarem atos
contrarios a moral e aos bons costumes ou incidirem, reiteradamente, nas
faltas (art. 1.638 do CC).*!

J4 as penalidades previstas no Codigo Penal dizem respeito ao
abandono material e intelectual dos filhos, previstos nos artigos 244 a 246
do Codigo Penal (os referidos artigos localizam-se dentro do Capitulo III,
dos crimes contra a assisténcia familiar.

4.1 Possibilidade de Aplicacao de Pena Pecuniaria

Conforme ja enunciado, sera através das experiéncias diarias que
os filhos formardo sua personalidade, devendo ser o lar um ambiente
harmonioso, para nao acarretar danos ao desenvolvimento psiquico dos
filhos. Nessa perspectiva, os pais independente da coabitacdo deverdo
desempenhar seus papéis, priorizando sempre o bem estar psiquico dos
filhos. Quando ocorre a dissolucdo da sociedade conjugal ou ainda,
nos casos em que o pai nunca coabitou com o filho, a distancia e o
descumprimento dos deveres de sustento, educagdo e companhia sdo mais
constantes e visiveis, pois a separagdo configura um campo fértil para
a ocorréncia do abandono afetivo por parte do genitor ndo guardido. *

Rolf Madaleno® lembra que nesses casos ha a possibilidade de
reparacao de danos,quando a frustracdo das visitas decorre da rejeicao

3

s

Art. 733. Na execugdo de sentenga ou de decisdo, que fixa os alimentos provisionais, o juiz mandara
citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a impos-
sibilidade de efetua-lo. [...] § 32 Paga a prestagao alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da
ordem de prisdo.

CERQUEIRA, Fernada D’ Aquino Mafra. Estatuto da Crianca e do Adolescente: no¢des gerais.
Brasilia, DF: Fortium, 2005. p. 47.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Ténia da Silva; Pereira, Rodrigo da (coord.). A

3

3

b}

ética da Convivéncia Familiar: sua efetividade no Cotidiano dos Tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 136.
MADALENO, Rolf. O preco do Afeto. In: PEREIRA, Tania da Silva; Pereira, Rodrigo da (coord.).
A ética da Convivéncia Familiar: sua efetividade no Cotidiano dos Tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 166.

3!
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afetiva do progenitor ndo convivente, causando sofrimento ao descendente
que se sente diminuido e menosprezado por quem tinha a missao legal e
moral de promover o seu sadio desenvolvimento psiquico, sem qualquer
sombra de duvida, que deve concorrer para com o ressarcimento financeiro
pelo dano moral causado na estima do seu filho menor.

Rodrigo da Cunha Pereira* ressalta que o abandono moral psiquico
e afetivo, a ndo-presenga do pai no exercicio de suas fungdes paternas,
como aquele que representa a lei, o limite, seguranga e protegdo, ainda
¢ uma das maiores infracdes no cumprimento dos deveres parentais,
causando sequelas de cunho emocional, muitas vezes irreparavel. Nesse
sentido, no intuito de evitar maiores danos ao menor, alguns magistrados
optam por aplicar penalidades pecuniarias a reverter-se em beneficio dos
filhos. Assim, ¢ o caso da fixacdo de astreintes, como meio de forgar o
cumprimento do direito/dever a convivéncia familiar, através de obrigagdo
de fazer, ou ainda, deferir o pleito a reparacdo de dano, em virtude do
abandono afetivo, amparado no artigo 186 do Codigo Civil.

4.1.1 Astreintes ou Multa Civel pelo Descumprimento do Dever
de Visita

O termo astreinte denomina a multa coercitiva aplicada pelo
magistrado, a quem deixa, injustificadamente, de cumprir com obrigagdo de
fazer imposta, com base nos artigos 644 ¢ 461 do Cdodigo de Processo Civil.
Assim, o carater da multa coercitiva é destinada a impor o cumprimento de
determinada obrigacdo. “A astreinte como medida de coergdo, verdadeira
técnica de tutela, isto é, meio a disposi¢cdo do magistrado para alcancar a
tutela dos direitos do autor”. 3

Rolf Madaleno®® explica a utilizagdo das astreintes nas situagdes de
familia apos a reforma do Cddigo de Processo Civil, através da Lei n°
10.444 de 2002:

na sistematica anterior as Ultimas reformas processuais, a pena pecunidria s6
era aventada no pressuposto de descumprimento da sentenca ou da decisdo
homologatéria de acordo que previsse expressa cominagdo de multa, e a sua

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai Porque me abandonaste? . In: PEREIRA, T4nia da Silva (coord.).
O melhor Interesse da Crianca: um debate Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 582.

3 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil Brasileiro: Multa do artigo 461
do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 132.

3 MADALENO, Rolf. A tutela cominatdria no direito de familia. Anais do I1I Congresso Brasileiro
de Direito de Familia — Familia e Cidadania o Novo CCB e a Vacatio Legis IBDFAM, 2002.
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utilizagdo no Direito de Familia era timida e nada proficua. Revista a estrutura
processual de aplicacdo das astreintes, e municiado o decisor de técnica moderna
s de constri¢ao de vontade, atuando sobre a mente, o bolso e até sobre o corpo do
devedor, com apoio no artigo 5°, inciso LXVII da Constitui¢do Federal, as san-
¢Oes cominatorias revelaram-se um instrumento a servico da maior exceléncia e
afetividade do processo familista, disponibilizando as partes e ao juiz, mecanismo
processual capaz de vencer desavengas afetivas, que debitam de um lento processo,
e na contumaz desobediéncia ao comando judicial, o imensuravel custo financeiro
e psicoldgico da irreversivel ruptura de um amor.

Apds a separagio pode haver dois problemas em relagdo a convivéncia
do pai ou da mée ndo guardido: primeiro, pode ocorrer a negativa do genitor
ndo guardido em visitar o filho, deixando-o em situacdo de abandono
afetivo-moral e em segundo, o guardido impedir ou obstar o direito-dever
do outro genitor em visitar o filho, frustrando o direito tanto do pai como do
filho de continuar com uma convivéncia saudavel, mesmo sem coabitacao.

No intuito de coibir a negligéncia dos pais que se omitem ou
dificultam a visita¢do ao filho, deixando-o em situa¢do de abandono, vé-se
a possibilidade de impor o cumprimento de seus deveres valendo-se das
regras do direito das obrigagdes, mais especificamente, medida judicial
impondo obrigacao de fazer e ndo fazer. Nesse sentido, o juiz da 3* Vara
de Familia de Ribeirdo Preto, Sio Paulo, José Duarte Neto,*” condenou
um pai ao pagamento de multa de R$ 75,00 reais a cada visita que deixar
de fazer a filha, que mora com a méie, atual guardid. Em sua defesa, o pai
alegou que ndo comparecia a casa da filha porque sempre que fazia as
visitas era agredido pela ex-mulher. Em sentenga, o juiz afirmou que a
visita ¢ um direito da crianca, e ndo do pai.

Rolf Madaleno* se manifesta contrario a pena pecuniaria para obrigar
o cumprimento das visitas, pois segundo ele, as astreintes ndo tém mais
nenhum proposito de compelir o restabelecimento do amor, ja desfeito
pelo longo tempo transcorrido diante da total auséncia de contato e de
afeto paterno ou materno, mas segundo ele seria efetivo se aplicada como
medida preventiva contra o genitor que obstrui o exercicio do direito/dever
de visitas do ndo guardido, alienando a crianga do convivio com ambos
os pais. Nesse caso, o detentor da guarda estaria causando dano ao filho,
devendo ser punido.

37 JUSTICA determina multa a pai separado que ndo visitar filha: Decisdo da 3* Vara de Familia de
Ribeirdo Preto (SP) estipulou multa de R$ 75 por cada visita que o pai deixar de fazer ao filho.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/ Noticias/SaoPaulo/0,.MUL28399-5605.00.html>. Acesso
em: 14 mar. 2007.

¥ MADALENO, 2002, op. cit., p. 542.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 40: 339-369, 2012 —




354 Thanabi Bellenzier Calderan

4.1.2 Responsabilidade civil por Abandono Afetivo/Moral

Os pedidos de reparacdo de danos na relagdo paterno-filial t€m como
fundamento principal o direito a convivéncia familiar, dever de vigilancia
e educacdo. O dano causado em virtude da ofensa a dignidade humana
da pessoa do filho podera ser passivel de reparacao, por ofensa ao direito
da propria personalidade, podendo a mée ou o pai omisso ser condenado
a indenizar o filho, pelo dano que lhe causou ao ignorar sua existéncia.

Maria Berenice Dias* ensina que:

a falta da figura do pai desestrutura os filhos, tirando-lhes o rumo da vida e debita-
-Ihes a vontade de assumir um projeto de vida, tornando-lhes pessoas inseguras e
infelizes. No momento do julgamento da lide que tem por objeto a reparacao de
danos por abandono afetivo paterno-filial, o juiz decidira através do conjunto pro-
batério que buscard demonstrar o dano causado e sua extensgo. Tal comprovagio
¢ facilitada pela interdisciplinariedade, que estd cada vez mais presente no ambito
do direito de familia e tem levado o conhecimento da obrigagdo indenizatoria por
dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade nao seja indenizavel, o reconheci-
mento da existéncia deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do
pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Néo se trata de impor um valor
ao amor, mas reconhecer que o afeto ¢ um bem muito valioso.

Nesse diapasdo, percebe-se a importancia dos laudos técnicos a fim
de provar o dano e sua extensdo. Exige-se uma postura mais humana por
parte dos juristas, passando a decidir com base em um contexto probatorio.
Segundo Alessandra Morais Alves de Souza e Furtado:

Assim quando postas a aprecia¢do do judicidrio, questdo tdo delicada, se faz
necessario que o Direito se valha de um intercambio interdisciplinar com outros
ramos da ciéncia, a fim de tentar, para além de solucionar a lide, estabelecer
a verdade do que ¢ a relagdo paterno-filial.

Nesse sentido:

a conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as responsabilidades intrin-
secas ao poder familiar, enquadra-se perfeitamente entre os atos ilicitos, tendo
ele descumprido seus deveres parentais perante o filho, inerentes ao poder
familiar, esculpidos nos arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, 1.566,1V, 34 ¢ 1.634,1 e I, do CCB/02.*!

¥ DIAS, 2007, op. cit., p. 407-8.

40 FURTADO, Alessandra Morais Alves de Souza e. Paternidade Biologica X Paternidade Declarada: Quando a
Verdade Vem a Tona. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4, 1.13, abr/jun, 2002. p.16.

4 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Civil: responsabilidade civil e ofensa a
dignidade. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 138-58, out/
nov, 2005. p.152.
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Atualmente, ¢ comum pedidos de indeniza¢do chegarem as portas
do judiciario e assim, surgiram algumas decisdes condenando pais que,
independentemente de ter cumprido o 6nus alimentar, faltaram com o
dever de assisténcia moral aos seus filhos, fazendo-se ausentes e, por
consequéncia, nao prestaram a devida assisténcia afetiva e amorosa durante
o desenvolvimento da crianca, ferindo sua dignidade.*?

Por serem situagdes pioneiras, necessariamente os magistrados devem
ter muita cautela, analisando cada caso em separado, para que ndo se
transforme o judiciario em um instrumento de vinganca pessoal. Isso ¢
evidenciado nas palavras do doutrinador Cavalieri Filho:*

mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exarcebada
estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos e até
no ambito familiar, tais situagdes nao sdo intensas ¢ duradouras, a ponto de
romper o equilibrio psicologico do individuo. Se assim ndo se entender, aca-
baremos por banalizar o dano moral, ensejando agdes judiciais em busca de
indenizagdes pelos mais triviais dos aborrecimentos.

O Egrégio Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul chama a atencéo
pela decisao de vanguarda, sendo que a primeira corte a se pronunciar
sobre o assunto foi da Comarca de Capao da Canoa, em decisao proferida
pelo juiz Mario Romano Maggioni, condenando um pai por abandonar
moralmente sua filha, ao pagamento de uma indenizagéo, a titulo de
danos morais, correspondente a duzentos salarios minimos, em sentenga
transitada em julgado em agosto de 2003. O magistrado* considerou
que o pagamento pecuniario ndo ird reparar, na totalidade, o mal que a
auséncia do pai causou, mas amenizara a dor ¢ dara condigdes para que
se busque auxilio psicoldgico e outros confortos para compensar a falta
do pai. Enquanto a pena ao pai sera no sentido de lhe fazer pensar sobre a
fungdo de pai e afirma: “fa-lo-a repensar sua funcao paterna ou, ao menos,
se nao quiser assumir o papel de pai que evite ter filho no futuro”.**

MELO, Nehemias Domingos de. Abandono Moral: Fundamentos da Responsabilidade Civil.
Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 02, jul. 1999. p.02.

% CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 98.

4 BRASIL, Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, 2* Vara. A¢ao Indenizatorian® 141/1030012032-
0. Capao da Canoa. Autrora: D.J.A. Réu: D.V. A. Juiz Mario Romano Maggioni. 15 set. 2003. In:
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 6, n. 25, p.149, ago/set. 2004.

4 , Ac¢do Indenizatoria n® 141/1030012032-0, op. cit.

42
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Corrobora esse entendimento a colocagdo de Alvaro Villaga
Azevedo:*®

o descaso entre pais e filhos é algo que merece punigdo, ¢ abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuagdo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obrigacao de amar, o que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o
trauma moral da rejeigdo e da indiferenca.

Maria Berenice Dias*’ lembra que se cada caso for decidido com
cautela, a indeniza¢do por abandono afetivo podera converter-se em
instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuragao
de um direito das familias mais consentdneo com a contemporaneidade,
podendo desempenhar papel pedagogico no seio das relagdes familiares.
Claro que o relacionamento mantido sob pena de recompensa financeira
ndo ¢ 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 indenizagdo, isso ¢ melhor do que gerar no filho o sentimento
de abandono.

No ano de 2004, a 10* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul também pronunciou-se sobre o polémico tema. A Corte
reconheceu o direito a indenizagdo por danos morais, no valor de oitenta
salarios minimos, a um rapaz, em virtude de seu padrasto ter lhe movido
uma acao negatdria de paternidade, buscando desconstituir registro de
nascimento. O autor argumenta ter sofrido violento abalo psicologico, por
ter sido exposto a situagdo vexatdria, além de ter se submetido a realizagio
de exame de DNA. Nao obstante, o Tribunal de Justi¢a, acolhendo o voto da
Relatora, condenou o padrasto ao pagamento de indenizagao nos seguintes
termos: “ndo € dificil imaginar a tortura psicologica por que passou o
apelante, premido pelas sucessivas negativas de paternidade daquele a
quem conheceu como pai”.*® A Relatora considerou a atitude do padrasto
“contraria aos principios mais comezinhos da ética”, na exata medida
em que o mesmo deveria ter avaliado melhor a questdo, pois, o enteado
tinha o direito a ter sua dignidade e privacidade, respeitados e inviolados.

4% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Jornal do Advogado, OAB, Sao Paulo, n. 289, p. 14, dez, 2004.

47 DIAS, 2007, op. cit., p. 409

4 BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Décima Camara Civel. Apelagio Civel n°
70007104326. Acao Indenizatoria. Bento Gongalves, Apelante: Vanderlei Biasotto. Apelado: José
Biasotto. Relatora Juiza Convocada Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira. 17. jun. 2004. Disponivel
em: <http://conjur.estadao. com.br/static/text/32488,1>. Acesso em: 10 abr. 2008.
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Também ha corrente doutrinaria e jurisprudencial defendendo a
reparacdo do dano psiquico causado ao filho destituido de afeto, através de
condenacio ao pagamento de eficaz tratamento psicoldgico ou psiquiatrico,
para restituir a sauide emocional do filho abandonado. Com esta atitude
estaria sendo acolhida a tese de reparago pelo uso abusivo de um direito,
mas, em contrapartida, estaria sendo evitada a mercantilizagdo do afeto. +

Em consonéncia com essa corrente segue a decisdo do juiz da 31*
Vara Civel de Sao Paulo, em que o juiz Luis Fernando Cirillo, condenou
um pai, a indenizar sua filha em virtude de danos morais, no montante
aproximado de 190 salarios minimos. Em sua decisdo o juiz afirmou que
a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, mas que,
além da guarda existe um dever do pai, de ter o filho em sua companhia.*
A perita responsavel, concluiu no processo que a filha apresentava
conflitos de identidade, em virtude do abandono, uma vez que seu pai ndo
demonstrava afeto nem interesse por seu estado emocional, precisando
de cuidados médicos e psicoldgicos por longo tempo, para amenizar as
sequelas do abandono. O Magistrado julgou parcialmente procedente
a pretensdo da autora, afirmando que o laudo pericial demonstrava que
havia a necessidade de tratamento psicoldgico de forma continuada e que
a quantia de cinquenta mil reais era suficiente para proporcionar a autora
um beneficio econémico relevante, a0 mesmo tempo em que infligiu ao
réu uma perda patrimonial significativa.

Nao obstante, existem doutrinadores e juristas que se posicionam
contrarios a reparacao do dano moral causado ao filho, em virtude da falta
de afeto e convivéncia negada aos filhos. Eles temem que o pai condenado
a pena pecuniaria por sua auséncia, sera um pai que jamais se aproximara
daquele rebento, em nada contribuindo pedagogicamente o pagamento
da indenizagdo, para restabelecer o amor ¢ a convivéncia harmoniosa.*!

Segue na mesma linha de pensamento o Desembargador Geraldo
Augusto,* o qual repele a reparag¢do de danos, em virtude do abandono

4

&

COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e quem indenizar a omissao
do afeto? Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 32, p.20-40, out/nov. 2005.
BRASIL, Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo 31* Vra Civel. Agao Indenizatéria n® 01.036747-0. Sdo
Paulo. Autora: Melka Medga. Réu: Mauricio Medga. Juiz Luiz Fernando Cirillo. 05 jun. 2004.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 6, n. 25, p.151-160, ago/set. 2004.
COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade civil no direito de familia. XII Jornada de
Direito de Familia. Rio de Janeiro: COAD, Edigao Especial, 2005. p. 42.

BRASIL, Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Primeira Camara Civel. Apela¢do Civel n°
1.0702.03.056438-0/001(1). Investigagdo de paternidade - reconhecimento da paternidade (exame
de dna) - indenizagao por dano moral. Apelante: K.B.C. Apelado: C.J.S.T. Relator: Desembargador
Geraldo Augusto. 09. out. 2007. Disponivel em: http:/www.tjmg.gov.br/juridico/jt /inteiro_teor.
jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0702&ano=3&txt processo=56438&complemento=001&se-
quencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta= Acesso em: 04 jun. 2009.
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paterno, nos seguintes termos: “O abandono afetivo do pai em relagdo ao
filho ndo enseja o direito a indenizagdo por dano moral, eis que nao ha
no ordenamento juridico obrigagdo legal de amar ou de dedicar amor”.

Diante de uma diversidade de posicionamentos e discussoes fervorosas
sobre o assunto, foi solicitado o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, através de Recurso Especial. A agdo foi julgada improcedente pela
19% Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte, afastando a possibilidade
de indenizagdo. Foi, entretanto, interposta apelacdo a sétima Camara Civel
do Tribunal de Algada de Minas Gerais, que da provimento a demanda,
condenado o pai ao pagamento de quarenta e quatro mil reais, pois,
entendeu-se que estava configurado nos autos o dano sofrido pelo autor,
bem como a conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu dever
familiar de convivio com o filho e com ele formar lagos de paternidade.

Contudo, o pai recorreu da decisdo, interpondo Recurso Especial
contra o acorddo do Tribunal de Algada de Minas Gerais para o Superior
Tribunal de Justi¢a. O recurso foi conhecido e provido pela Turma,
afastando a obriga¢do de indenizar, por maioria de votos.* Em seu voto
0 Ministro César Asfor Rocha assim se manifesta: “Penso que o Direito
de Familia tem principios proprios que ndo podem receber influéncias de
outros principios que sdo atinentes exclusivamente ou — no minimo — mais
fortemente — a outras ramificagdes do Direito. Esses principios do Direito
de Familia ndo permitem que as relagdoes familiares, sobretudo aquelas
atinentes a pai e filho, mesmo aquelas referentes a patrimonio, a bens ¢
responsabilidades materiais, a ressarcimento, a tudo quanto disser respeito
a pecunia, sejam disciplinadas pelos principios proprios do Direito das
Obrigagdes. Segundo César Asfor:

[...] Com a devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quan-
tificar o prego do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos
estabelecer gradagdes para cada gesto que pudesse importar em desamor: se

[TSRIN

abandono por uma semana, o valor da indenizagéo seria “x”; se abandono por

[T}

um més, o valor da indenizagao seria “y”, e assim por diante.

O Superior Tribunal de Justica decidiu que ndo ha como obrigar
um pai a amar seu filho, e a indenizagdo em nada contribuiria para a
reaproximacao dos dois. Dessa forma, os julgadores repudiaram a tentativa

33 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Quarta Turma. Minas Gerais. Recurso Especial. 757411.
Abandono Moral. Reparagdo. Responsabilidade Civil. Danos Morais. Impossibilidade. Recorrente:
Vicente de Paulo Ferro de Oliveira Recorrido: Alexandre Batista Fortes. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. 27 mar. 2006. Disponivel em:<http:// www.stj. gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2008.
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de quantificacdo do amor. O autor ndo satisfeito da decisdo recorreu ao
STF>**. Neste momento em diante foi deixado para Supremo Tribunal
Federal decidir, pela primeira vez na historia, se € possivel atribuir preco
ao afeto e impor convivéncia entre pais e filhos.

A analise do presente Recurso Especial ficou ao arbitrio da Ministra
e Relatora Ellen Gracie,*® sendo que no dia 14 de maio de 2009, negou
o seguimento do feito: [...] Para a ministra Ellen Gracie o caso “ndo tem
lugar nesta via recursal considerados, respectivamente, o 6bice da Sumula
279, do STF, e a natureza reflexa ou indireta de eventual ofensa ao texto
constitucional”. Ao citar parecer da Procuradoria Geral da Republica, a
ministra asseverou que conforme o Codigo Civil o ECA eventual lesdo a
Constituicdo Federal se existente, “ocorreria de forma reflexa e demandaria
areavaliacao do contexto fatico, o que, também, € incompativel com a via
eleita”. Dessa forma, a ministra Ellen Gracie negou seguimento (arquivou)
ao recurso extraordinario.

Em virtude da auséncia de posicionamento do STF, a fim de pacificar
o entendimento, vem tornando-se crescente a demanda de processos
tendo como objeto o dano moral na relacdo paterno-filial. Recentemente,
0 Ministério Publico de Uberlandia, Minas Gerais, representado pelo
Promotor de Justiga Epaminondas Costa, propds uma acdo civil publica
contra uma familia que devolveu uma crianga, sem justificativas, cerca de
sete meses apos protocolarem pedido de adog@o. O processo teve inicio
em 15 de maio de 2009 ¢ a noticia foi veiculada a imprensa no dia 27 de
maio do mesmo ano. Vejamos:>®

[...] O MPE também requereu liminar exigindo o pagamento de pensdo ali-
menticia até a crianga completar 24 anos, além de indenizagdo de 100 salarios
minimos, a ser paga pelos pais adotivos. De acordo com o promotor de Justica
Epaminondas Costa, a ago ¢ inédita no Pais. ‘O abandono acarretou problemas
para a crianga, pois, conforme mostram os relatorios apresentados pelo promo-
tor de Justica, pdde-se perceber que, além do sofrimento emocional evidente em

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 567164. Recorrente: Alexandre
Batista Fortes. Recorrido: Vicente de Paulo Ferro de Oliveira Fortes. Relatora: Ministra Ellen
Gracie. Disponivel em:<http://www. stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?nume-
r0=567164&classe=Re&codigoClasse=0&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso
em: 25 mar. 2008.

5 NAO ¢ cabivel Recurso Extraordindrio quando a ofensa a Constituigio for reflexa. Jusbrasil.

Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1124954/nao-e-cabivel-recurso-extraordi-

nario-quando-a-ofensa-a-constituicao -for-reflexa>. Acesso em: 05 jun. 2009.

% MP move agdo contra casal que devolveu filho adotivo. Terra Noticias. Disponivel em: <http:/

noticias. terra.com.br/brasil/interna/0,,013789200-EI1306,00-MP+move+acao+contratcasal+-
quetdevolveutfilho+adotivotem +MG.html>. Acesso em: 28 mai. 2009.
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relagdo a decisdo de retorno ao abrigo, a crianga se mostra perdida e confusa,
principalmente com relagdo a sua identidade, referindo-se a si propria ora pelo
seu nome legal, ora pelo nome dado pelo casal adotivo, a quem se refere como
seus pais’, cita ainda a nota do MPE. ‘Disturbios carenciais’, fazendo com
que a crianga fique hostil, agressiva, e ‘descrente de relacionamentos’. Além
disso, ela pode apresentar problemas de aprendizagem [...].

O caso sob égide, mesmo que de forma diferenciada dos demais
analisados, trata-se de caso de abandono moral/afetivo. Claro que por
ser uma agao pioneira, ndo existem estudos doutrinario e jurisprudencial
acerca do tema, mas certamente utilizou-se de uma interpretacdo extensiva
do abandono afetivo/moral na relagdo paterno-filial.

4.2 Projeto de Lei N° 700/2007: “Lei Crivella”

Em virtude da diversidade de entendimentos e da polémica que o
tema tem gerado, o senador Marcelo Crivella, pretendendo solucionar o
problema do desamor na relagdo paterno-filial, elaborou um projeto de
lei que se, aprovado, podera responsabilizar civil e penalmente pais que
deixarem de prestar aos filhos menores de 18 anos assisténcia moral, seja
por falta de convivio, seja pela negativa de visitacdo periodica.”’

Se aprovado o Projeto de Lei em analise, os artigos 5°, 22 ¢ 24 da Lei
n°. 8.069 - ECA, passarao a vigorar nos seguintes termos:>

Art. 5° [...] Paragrafo tinico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a
reparacdo de danos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, a agdo 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 ¢ educacdo dos filhos menores, cabendo-
lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais (NR).

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hipotese de descumprimento injustificado
dos deveres e obrigacdes a que aludem o art. 22. (NR). (grifos nossos)

57 CASTRO, Leonardo. Breves comentarios a “Lei Crivella”: Os pais sdo obrigados a amar os filhos?
Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1779, 15 maio 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id= 11265>. Acesso em: 01 jun. 2008.

3% Jdem, ibidem.
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Além disso, a Lein®. 8.069 passara a vigorar acrescida do seguinte artigo:

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

Pena - detengdo, de um a seis meses. (grifo nosso)

Em justificativa ao Projeto de Lei, o autor, senador Crivella,*
argumentou que alguns tribunais comegaram a condenar pais por essa
negligéncia, mas ha decisdes contrarias, o que gera inseguranga juridica,
sendo facilmente superada por intermédio da lei, que ndo deixaria davidas
quanto ao dever maior dos pais.

O senador entende que a simples proximidade fisica entre pai e filho
suprime o abandono afetivo. Todavia, acdes dessa espécie buscam punir o
desprezo afetivo e ndo o abandono por si s6. Além de indenizagao e prisao,
o projeto prevé a destitui¢ao do poder familiar na hip6tese do abandono
moral. Dentre os que apoéiam a Proposta estad o deputado goiano Miguel
Angelo,® bispo da Igreja Universal do Reino de Deus, que parabenizou o
senador Marcelo Crivella. Leonardo Castro também comenta a Proposta
do Senador nos seguintes termos:®!

para o senador, a simples proposta de alteragdo ¢ vantajosa, pois a redagdo
esta de acordo com a ideologia religiosa que defende em sua igreja — muito
importante para quem possui o eleitorado formado por evangélicos, e lhe
rende espaco na midia. Dois coelhos em uma cajadada s6. Todavia, se o
senador sonha, realmente, em ver o problema resolvido de forma milagrosa,
sugiro que siga as palavras do seu colega de IURD, bispo Renato Maduro: ‘A
desestrutura familiar em muitos lares é fato — através da fé, ha solugdo para
qualquer problema.” Confie em sua fé e em seu bom senso, Crivella. Meia
duzia de novos artigos ndo resolvera a polémica.

O Projeto de Lei em estudo foi protocolado em 06 de dezembro
de 2007 esteve desde o dia 07 de dezembro de 2007 na Comissao de
Constituicdo, Justica ¢ Cidadania do Senado Federal. No dia 12 de
maio de 2009 foi para a Secretaria Geral da Mesa para ser encaminhado
ao Plenario. Contudo, ainda esta tramitando sendo que no dia
04/05/2010, foi encaminhado para a Comissdo de Direitos Humanos
e Legislagdo Participativa. O Senador Cristovam Buarque Presidente
da Comissao designa o Senador Gerson Camata relator da matéria.
5 Consideracgoes Finais

3 BRASIL. Projeto de Lei n® 700/2007, op. cit.

" DEPUTADO Miguel Angelo parabeniza projeto de lei do Senador Marcelo Crivella. Disponivel
em: <http://www.assembleia.go.gov.br/index.php?p=pg_noticia_deputado&id=1205>. Acesso em:
28 mai. 2009.

¢ CASTRO, 2008, op. cit.
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O instituto de Direito de Familia, passou por profundas mudangas,
sobretudo apds o advento da Constitui¢ao Federal, quando o Estado passou
a ampliar a tutela das relagdes familiares, tendo em vista que & margem
dessa mudanga, a realizagao pessoal no ambiente de convivéncia com base
no afeto tornou-se a fungao basica da familia contemporanea. Suas antigas
fungdes: econdmica, politica, religiosa e procriativa, desempenham,
hoje, papel secundario devido a sua evolugdo ao longo da Historia da
humanidade e em virtude da mudanga de paradigma do Direito de Familia.

No ordenamento juridico atual existem varios dispositivos que
evidenciam a existéncia do direito-dever dos pais de cuidar e proteger
seus filhos, ndo apenas em seu aspecto fisico, mas também psiquico ¢
moral. A Constitui¢do Federal, no artigo 227, dispde que ¢ dever da familia
assegurar, dentre outros, o direito dos filhos a convivéncia familiar.

Posteriormente, a Lei 8.069/90 reafirmou o direito dos filhos de serem
criados e educados no seio da sua familia, conforme art. 19. Por igual, o
Cddigo Civil elenca entre os deveres conjugais (art. 1.566) o de sustento,
guarda e educag@o e em caso de separacao ou divorcio dos pais, sempre
se deve ter como principio norteador o melhor interesse das criangas (arts.
1.584 ¢ 1586).

Nao obstante, pode-se perceber que a legislacdo enfatiza de forma
imperiosa a importancia da fun¢@o dos pais na formacgdo da pessoa
dos filhos, futuros cidadaos, dotados de dignidade. Todavia, se a
auséncia injustificada do pai ou da mae origina evidente dor psiquica e
consequentemente prejuizos a formagao da crianga, caracterizaria o dano,
causado através da omissdo e infragdo aos deveres de assisténcia moral
e protegdo, impostos pelo poder familiar, pode ser reparado por meio de
indenizagdo ou pagamento de tratamento psiquico eficaz, a fim de restituir
a saude emocional do filho abandonado emocionalmente.

A discussdo sobre a obrigacdo dos pais em prestar afeto e amor
aos seus filhos ¢ recente e por isso ainda ndo consolidada, gerando
multiplicidade de entendimentos. E evidente que o abandono moral dos
pais, se deve, na maioria dos casos, a constitui¢do de uma segunda familia.
Diante da polémica, alguns juristas alegam que o pai cumprindo com o
pagamento da pensao alimenticia estaria cuamprindo com suas obrigacoes,
preenchendo inclusive o abandono sentimental. J& outros doutrinadores
recomendam muita cautela nas decisdes sobre o tema principalmente para
ndo transformar as relagdes familiares em jogo de interesses econdomicos,
monetarizando as relagdes de afeto.

O Direito de Familia por ser um dos ramos do Direito que mais evolui
no decorrer da Histdria, ndo nos permite ser conclusivo. Existem vérias
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verdades aplicaveis aos mais variados questionamentos. Sobre 0 assunto
ndo se tem respostas a varios questionamentos. Se por um lado existem
pais que nao amam seus filhos, ndo se sabe ao certo se esses podem ser
punidos por isso.

Essas novas demandas judiciais levaram o Superior Tribunal de Justica
a se pronunciar sobre o tema e apds analisar o caso prescreveu ndo haver
a possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo/moral. No entanto,
ainda ndo se tem o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca
do assunto.

As correntes doutrinarias que contrariam a possibilidade de reparagao
civil, mediante dano moral, por abandono afetivo trazem como argumento
a monetarizagdo do afeto. Igualmente afirmam que ndo faria com que o
pai, arrependido, buscasse a reaproximac¢do com o filho, acabando por
afasta-los ainda mais. Nesse diapasdo, o senador Marcelo Crivela aspira
solucionar a diversidade de entendimentos através do Projeto de Lei sob
n°® 700/2007, que visa alterar o ECA, transformando a omissao dos pais
quanto a assisténcia moral e convivéncia familiar em conduta punivel tanto
na esfera civil como na penal. O que parece desnecessario uma vez que
o ordenamento juridico conta com um vasto rol de penalidades, algumas
passiveis de aplicagdo nos casos de abandono afetivo. Desta forma, na
maioria das vezes, a penalidade que se revela mais adequada, nos casos
de infragdo de menor gravidade, ¢ a penalidade previstano ECA, art. 249,
que consiste na aplicagdo de multa. A referida multa pode ser aplicada por
analogia aos casos de abandono afetivo, uma vez que, visa coibir a pratica
omissiva dos pais de forma reiterada, possuindo um carater pedagogico.
Além de evitar a monetarizagao da relagao paterno-filial, pois ao contrario
das astreintes e da reparacdo de dano pelo abandono afetivo, a multa
prevista no artigo 249 reverte-se em beneficio do Fundo Municipal da
Crianga ¢ do Adolescente e ndo em beneficio do filho.

Portanto, os operadores do Direito devem ter cautela ao julgar os
casos de indenizacdo, priorizando os direitos fundamentais dos filhos,
especialmente a convivéncia familiar, obstando a monetarizacdo das
relagdes afetivas. As penalidades que visam retirar o menor do convivio
familiar devem sempre ser medidas excepcionais, aplicadas em casos
extremos, em que ndo exista outra possibilidade de punicdo aplicavel,
com vistas ao prejuizo fisico e psicoldgico que a convivéncia com pais
podera acarretar aos filhos.
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Affective abandonment and its legal consequences

Abstract: Parents play a vital role in the development of the children;
however, it is increasingly frequent the rupture of the relationship between
the parents, appearing fertile ground for abuse and omissions regarding
parental duties. In order to compensate for the absence of parents, the law
of obligations has been raised in the realm of family law. That indicates
the need for caution on the part of the magistrate, as the monetary penalty
contributes nothing to the closeness between parents and children. In lack
of a position of the high Court (STF) on the subject, possible solutions
appear, like the Law No. 700/2007, proposed by Senator Marcelo Crivela,
which, if approved, will amend the ECA, transforming the emotional
distance in practice punishable both in civil and in criminal sphere.

Keywords: Family. Human Dignity. Affection. Abandonment and Pe-
nalties.
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