ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXXIIl CURSO DE PREPARACAO A MAGISTRATURA
NUCLEO CURITIBA

ISADORA TROG BRUGNOLO

RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES PARENTAIS: VALORACAO
JURIDICA DO ABANDONO MORAL

CURITIBA
2015



ISADORA TROG BRUGNOLO

RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES PARENTAIS: VALORACAO
JURIDICA DO ABANDONO MORAL

Monografia apresentada como requisito parcial
para conclusdo do Curso de Preparacdo a
Magistratura em nivel de Especializacdo. Escola
da Magistratura do Parana.

Orientador: Prof. Marcos Alves da Silva.

CURITIBA
2015



TERMO DE APROVACAO

ISADORA TROG BRUGNOLO

RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES PARENTAIS: VALORACAO
JURIDICA DO ABANDONO MORAL

Monografia aprovada como requisito parcial para conclusédo do Curso de Preparacéo
a Magistratura em nivel de Especializacdo, Escola da Magistratura do Parana,
Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora.

Orientador:

Avaliador:

Avaliador:

Curitiba, de de 2015.



A minha familia: pai, mae e irmao.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus pelo dom da vida. Cheia de incertezas e
davidas, possivelmente sem respostas, € com ela e por ela a vontade de sempre
seguir em frente, em busca do aprendizado, o qual para além da leitura se adquire,
também, do ato complexo de viver.

Agradeco o meu orientador, Doutor Marcos Alves da Silva, pelas diretrizes
para a realizacdo desse trabalho e pela inspiragdo que me acompanha desde o
tempo da graduacéo.

Por fim, porém ndo menos importante, agradeco a minha familia, a minha

base de formagéo.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt ettt ettt ettt st et e st e esteere e e eae e 7
2 CONSIDERACOES INICIAIS AO ABANDONO MORAL NAS RELACOES DE
PARENTALIDADE . ...t e e 9
2.1 TRANSFORMACAO DA FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO .........cccceeveunnen.. 10
2.1.1 PrinCipio da igualdade ...........ooouiiiiiiiiiaeeeeeieee e 20
2.1.2 PrincCipio da HDErdade..........cooiiiiiiiiiiiiee et 22
2.1.3 Principio da solidariedade familiar.............coccuiiiiiiiii e 23
2.1.4 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente ..............ccccvveeeeen.. 24

3 A FALTA QUE A FALTA FAZ: O ABANDONO MORAL NAS RELACOES

PARENTAIS ...ttt n e s s e s s et s ettt 30
3.1 NOCOES INTRODUTORIAS .....cooouiitiieeecieeete ettt 30
3.2 DISTINCAO ENTRE ABANDONO MORAL E ABANDONO AFETIVO ............... 31
3.3 DA CONCRETIZACAO DO ABANDONO MORAL AS SUAS CONSEQUENCIég
4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DAS RELACOES PARENTAIS........ 39
4.1 NOCOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL.......cocooveeiverieeeeenen 39

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL SUBJETIVA E SEUS
ELEMENTOS NOS CASOS DE ABANDONO MORAL DE FILHOS MENORES DE

IDADEE ...ttt a——nananan——nnnannnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn 43
4.3 OS JULGAMENTOS DOS RECURSOS ESPECIAIS N. 757411/MG E N.
1159242/SP PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA........cuuuiiiiiiiniiiniinnninininnnnns 53
4.3.1 Sintese do caso concreto apreciado no Recurso Especial n. 1159242/SP do
Superior Tribunal de JUSHIGA.........coooieiie e 55
4.4 PROJETO DE LEIN. 700/2007 .......uiiiiiieeeieieiiiiiieee e e e e e eeeeaiass e e e e e eeeeaannnn e eeeees 61
5 CONCLUSAOD ..ottt 64

REFERENCIAS ... ettt 67



RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo analisar a valoracéao juridica do abandono moral de
filhos menores e ndo emancipados nas relagdes parentais. Através da aplicacao da responsabilidade
civil subjetiva as relagdes parentais, sera demonstrado a possibilidade do filho requerer compensacao
por danos morais, quando violado, por um ou ambos os pais, bem juridico imaterial tutelado pelo
ordenamento. Para tanto, primeiramente, a pesquisa volta-se para a transformacéo do instituto da
familia, bem como do proprio direito civil brasileiro. Concomitantemente, expdem-se alguns dos
principios aplicaveis no seio familiar, tudo para o fim de ressaltar a funcao atribuida pelo Estado aos
pais, ou seja, o exercicio da autoridade parental cujo objetivo é a promocao dos direitos e deveres
necessarios ao desenvolvimento dos filhos enquanto menores e ndo emancipados. Apds, explica-se
a diferenca entre abandono moral e abandono afetivo, bem como as possiveis consequéncias
geradas nos casos de abandono de filho pelo pai ou a mae, ou ambos. A partir da conceituacéo do
abandono moral, verifica-se a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva nestes
casos. Todavia, demonstra-se que o direito a compensacdo pelo abandono moral necessita do
preenchimento de alguns requisitos legais, como ato ilicito, culpa (em sentido amplo), dano e nexo de
causalidade. Adverte-se, porém, que cabe ao magistrado a decisdo de mérito, ao passo que a
demonstracado dos elementos da responsabilidade civil, ndo séo garantia de procedéncia da acao.

Palavras-chave: familia; relacdo parental; autoridade parental; negligéncia; abandono moral; direitos
imateriais; responsabilidade extracontratual subjetiva; dano moral; compensacao.



1 INTRODUCAO

As vicissitudes do instituo da familia permite-nos constatar nos dias de hoje a
existéncia de familias, e n&o mais familia. Desvencilhado cada vez mais de
influéncias externas, tais como da religido e do Estado, este instituto passou a voltar-
se para a realizacdo pessoal e existencial dos seus membros, independente da
quantidade deles, dos sexos, e da formalizag&o da unido.

A horizontalidade das relacfes entre os membros que a compdem, bem como
a exaltacdo de sentimentos subjetivos, como o amor, carinho, afeto, nunca antes
verificados, sao alguns dos elementos concretizadores do principio base preceituado
pela Constituicdo da Republica de 1988, a dignidade da pessoa humana.

O sujeito no centro do ordenamento juridico, dentre as demais influéncias nas
areas juridicas, bem como nas relacdes sociais, na familia, assumiu o papel de
razao de ser, desde a sua génese.

Dessa forma, para além da dignidade da pessoa humana, outros principios
previstos na Carta Magna, acabaram por incidir diretamente nas relacfes familiares,
e principalmente na relacdo parental, ou seja, no relacionamento entre pais e filhos.

A partir do século XX € que a crianga passou a ser vista como sujeito, ou seja,
COmMO uma pessoa, e passou a receber tratamento adequado que até entdo era
dispensado. Mais tarde, com os avancos e producbes legislativas, ela ganhou
relevante destaque perante todo o ordenamento juridico, de modo que hoje, recebe
especial protecdo, incumbindo tanto ao Estado, quanto a sociedade, vigia-las, mas
principalmente aos pais, sejam biolégicos ou afetivos.

No que tange aos pais, quer-se dizer, tanto ao pai quanto a mae em
igualdade de condi¢cdes, cabe o exercicio da autoridade parental consistente em um
conjunto de direitos e deveres para a promocao e efetivacdo do desenvolvimento da
personalidade de seus filhos menores e ndo emancipados.

Em razédo disso, toda vez em que houver violacdo de direitos em que séo
titulares os filhos e/ou omissdo de deveres em que sao titulares os pais, estar-se-a
diante ao ndo exercicio da autoridade parental, o que enseja consequéncias.

Este é ponto nodal do presente trabalho. Reconhecendo as demais

consequéncias provenientes do ndo exercicio da autoridade parental, o objetivo

! BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988.



desta pesquisa é a apresentacdo da responsabilidade subjetiva dos pais frente a
criagdo, educagdo e convivéncia com os seus filhos menores de idade e né&o
emancipados.

Para isto, este trabalho foi dividido em cinco capitulos e adotou-se como
metodologia, a pesquisa doutrinaria, legislativa e jurisprudencial.

Primeiramente, no capitulo 02 (dois) sera apresentada a transformacao da
familia, a qual era formada exclusivamente pelo homem e pela mulher, através do
casamento, marcada por relacdes verticais e de supremacia do patriarca, além do
cunho eminentemente patrimonial, passando, entéo, a ser reconhecida pela relagao
horizontal entre os seus membros, provedora de principios constitucionais.

Neste viés, serdo apresentados alguns dos principios aplicaveis nas relacdes
familiares, como o principio da dignidade da pessoa humana, liberdade,
solidariedade familiar e o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Todo o esfor¢co neste capitulo é para evidenciar o dever, importancia e
indispensabilidade dos pais na vida de seus filhos enquanto menores e nao
emancipados, sob pena de caracterizacdo do abandono moral.

No capitulo 03 (trés) a pesquisa é voltada para a conceituacdo do abandono
moral, bem como a diferenciacdo do abandono afetivo e, quais sdo as
consequéncias, efeitos, que poderéo ser os filhos submetidos diante esses casos.

Ja o quarto capitulo, demonstrara a aplicabilidade da responsabilidade civil
nos casos de abandono moral de filhos, especificamente a responsabilidade civil
subjetiva. Isso porque, serd possivel constatar que o abandono moral de filhos é
uma violagdo a um bem juridico extrapatrimonial, verificado a partir de uma conduta
culposa exteriorizada de forma omissiva por um dos pais, de um dos deveres
inerentes a paternidade.

Dessa forma, serdo expostos 0s elementos necessarios a configuracao da
responsabilidade civil extracontratual subjetiva, assim como suas constatacdes
frente aos casos de abandono moral nas relacdes parentais.

Ainda este capitulo, versara sobre o caso concreto analisado pelo Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 1159242/SP, bem como o Projeto de Lei
n. 700/2007, o qual visa a modificacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
para o fim de tipificar o abandono moral como ilicito civil e penal.

Por fim, no capitulo 05 (cinco) serdo apresentadas as consideracdes finais

sobre a pesquisa desenvolvida em ambito doutrinario, legislativo e jurisprudencial.



2 CONSIDERACOES INICIAIS AO ABANDONO MORAL NAS RELACOES DE
PARENTALIDADE

A familia, sociologicamente, é a primeira entidade responsavel pela formacao
do ser humano, eis que nela encontra-se o inicio do processo de formacdo da
personalidade. Todavia, ndo se pode olvidar de que a expressao da pessoa, ou seja,
sua personalidade é também construida a partir das varias fontes das quais ela se
alimenta ao longo dos anos.

Contudo, sem o intento de desdobrar e esgotar o estudo da personalidade,
até mesmo porgue isso demandaria formacéo técnica e especializada em psicologia
e psicandlise, o que se pode concluir € que ante a fragilidade inerente a todo novo
ser, a relacdo de necessidade e dependéncia para com a familia € maior na
infancia®.

Neste sentido, afirma Dalka Chaves de Almeida Ferrari:

Ao nascer, a crianca depende do ambiente a sua volta para sua
sobrevivéncia. A relacdo de dependéncia que se estabelece com base nisso
serd decisiva para sua formacd@o e seu desenvolvimento. Tudo o que ira
acontecer em sua vida, desde entdo, passard por essa condi¢do, pela
gualidade dessa primeira acolhida®.

E partir disso que se atribui suma importancia a familia. Tanto é o valor social
dessa entidade que a propria Constituicdo da RepuUblica em seu artigo 226* a
estabelece como a base da sociedade civil e a atribui especial protecdo do Estado.

Partindo desta perspectiva, no presente trabalho o enfoque é nas relacbes
entre pais e filhos e em razéo disso destacar-se-4 a importancia dos genitores no

processo de criacdo da sua prole, seja qual for o modelo de familia adotado, eis que

> GROENINGA, Giselle Camara. O direito & integridade psiquica e o livre desenvolvimento da
personalidade. p. 439-452. Familia e dignidade humana. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord).
Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. ISBN. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia.

® FERRARI, Dalka Chaves de Almeida. Visdo histérica da infancia e a guestdo da violéncia. In:
FERRARI, Dalka Chaves de Almeida; VECINA, Tereza C.C. (organiza¢do). O fim do siléncio na
violéncia familiar: teoria e pratica. S&o Paulo: Editora Agora, 2002, p. 23.

* Art. 226, CR: A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
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sdo eles os agentes responsaveis pela transmissdo de valores, bem como de
peculiaridades culturais, econémicas e sociais>.

A funcdo da familia e principalmente dos pais de fomentar a construcdo e
desenvolvimento dos seus filhos é de tanta relevancia que o proprio ordenamento
juridico elencou um extensivo leque de direitos e garantias das criancas e dos
adolescentes que devem ser respeitados e promovidos por eles.

Destarte, a violacdo desses direitos garantidos aos filhos por um ou ambos os
genitores, pode vir a configurar, dentre outras consequéncias juridicas, o abandono
moral.

Dito isto, pode-se concluir, para este momento, que o abandono moral
corresponde a violacdo de um direito, que por sua vez enseja o pleito de reparagao
do abalo, do dano suportado, pelo filho.

Contudo, para que possa ser compreendido o abandono moral nas relagbes
parentais, bem como delinear a sua conceituacdo, caracteristicas, requisitos e
aplicacao ao caso concreto, primeiro se faz necessario o estudo das transformacdes
ocorridas no ordenamento juridico brasileiro no préprio instituto da familia. E o que

passa a ser exposto.

2.1 TRANSFORMACAO DA FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

A sociedade encontra-se em constante movimento e transformacdo de modo
gue o ordenamento juridico € intimado a atender as necessidades emanadas dela.
Com reflexos nas mais diversas searas da vida humana, as novas exigéncias da
populacédo referiam-se e referem-se também ao instituto da familia, de modo que ao
olhar para o passado e compara-lo aos dias atuais, verificamos ndo mais a
existéncia de familia e, sim, familias.

Nesta toada, tem-se que para além da configuracdo do modelo familiar, as
proprias relacdes entre os seus membros ao longo dos anos foram alteradas, e para
melhor.

Contudo, a evolucéo desta entidade trouxe consigo também novos emblemas,

a exemplo do abandono moral, ao passo que estudar sua existéncia nas relacdes

°® FERRARI, Dalka Chaves de Almeida. Definicdo de abuso na infancia e na adolescéncia. In:
FERRARI, Dalka Chaves de Almeida; VECINA, Tereza C.C. (organizagdo). O fim do siléncio na
violéncia familiar: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Agora, 2002, p. 89.
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parentais e a possibilidade da tutela jurisdicional é antes de tudo, examinar as
transformacdes ocorridas no ambito familiar oriundas das alteragdes dos valores
erigidos da sociedade e também das alterac6es do proprio Direito de Familia, como
variavel dependente daquela.

Pois bem, em razdo da colonizacdo dos portugueses, vigoravam no territorio
brasileiro as regras provenientes das Ordenag¢des do Reino, as quais assentavam
seu conteido no Direito Romano, Germanico e Candnico®.

Mesmo com a independéncia politica do Brasil em 1822, ndo foi possivel
romper os lacos juridicos com Portugal. A exemplo, disso pode-se citar a Lei de 20-
10-1823 expedida pelo Governo Imperial cujo propdsito era mandar “vigorar em todo
territério nacional as Ordenac0es, leis e decretos de Portugal, enquanto ndo se
organizasse um novo Cédigo”’.

Dessa forma, até o advento do Cédigo Civil de 19162 e, também, apés a sua
edicdo, como se vera a seguir, a organizagdo familiar brasileira era um reflexo das
antigas civilizacdes®.

Partindo desta constatacao, verifica-se que a familia no Brasil, num primeiro
momento, era projetada para ser autossuficiente’®. Ou seja, na sociedade
basicamente rural da época, a familia era voltada para a producdo, que quanto
maior, mais eram as chances e as condicdes de sobrevivéncia. Para isso, no
entanto, era necessaria forca bruta para o trabalho, o que demandava quantidade
significativa de pessoas, por isso ela era formada pela reunido do homem, mulher,
filhos e escravos™.

Devido ao elevado numero de integrantes e a imprescindibilidade de garantir

o desenvolvimento da producéo, era necessaria uma estrutura organizada, a qual

® CARBONERA, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no espaco
relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 100.

" MONTEIRO, Washigton de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. 392. ed. ver., e atual. por
PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 49.

® BRASIL. Lei n. 3.071, de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Revogada pela
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

® Cumpre destacar que o objetivo deste capitulo é demonstrar a evolucdo histérica do instituto da
familia no direito brasileiro, motivo pelo qual ndo sera verticalizado o assunto quanto a familia romana
e germanica. No entanto, ndo se desconsidera a influéncia direta desses modelos de familia no
modelo brasileiro pré e pés codificacdo de 1916.

1 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 7.ed.rev.,atual.e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 176.

! CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord) et al. Repensando fundamento do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p.; 278.
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estava sob o comando do poder ilimitado do pater familias, ou seja, do homem.

Neste sentido:

A divisdo dos papéis se dava em funcéo do sexo e da idade, sendo que ao
homem incumbia o dever de zelar pela unidade familiar. Assim sendo, pode
se observar uma familia transpessoal, preocupada principalmente com a
sua continuidade, relegando a segundo plano os interesses de seus
membros™.

O pai “era, a um s6 tempo, chefe do empreendimento e da familia”*®, de modo
qgue ele poderia dispor desta da forma que mais o agradasse, seja em relacao aos
individuos, seja em relagdo ao patrimonio.

E possivel afirmar que neste periodo o controle da vida dos individuos era
realizado pela Igreja, eis que a Ela incumbia todos os atos e registros praticados
pela populacéo, a exemplo disso, tem-se 0 casamento.

Ele, o casamento, era a forma de concretizar aliancas entre grupos
econdmicos, e somente se formalizado perante a Igreja era valido, por isso era
considerado um sacramento™®. Acrescenta-se o fato de que ele era indissolGvel, pois
a manutencao do vinculo matrimonial era imprescindivel para preservar o patriménio
que seria transmitido aos herdeiros™.

Acrescenta-se, ainda, no que se refere a relagdo paterna, o poder do pai

incidia somente sobre os filhos legitimos e legitimados'® e durava até que

2 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relag6es de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord) et al. Repensando fundamento do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 279.

¥ SILVA, Marcos Alves da. Do patrio poder a autoridade parental: repensando fundamento
juridicos da relagédo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 53.

" FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.139.

> EARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pos- modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. In: Revista de Direito Privado. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. (coord). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 19, julho- setembro2004, p. 19.

' De acordo com José Virgilio Castelo Branco Rocha, as atribuicdes do pai em relagdo aos filhos
eram: a) educa-los e dar-lhes profissédo, de acordo com as condi¢cdes e posses do pai; b) castiga-los
moderadamente, e, se incorrigiveis, entrega-los aos magistrados de policia para os fazer recolher a
cadeia por tempo razoavel, obrigando-se a sustenta-los; c) repeti-los de quem Ihos subtraisse e
proceder contra 0S que 0S pervertessem ou concorressem para isso; d) exigir e aproveitar seus
servigos, em obrigagdo de soldada ou salario, salvo se lhos prometeu; e) nomear-lhes tutor
testamentario e designar as pessoas que hdo de compor o conselho da familia; f) substitui-los
pupilarmente; g) defendé-los em juizo ou fora dele; h) contratar emnome do filho impubere, quando o
contrato lhe pudesse vir em proveito, e intervir com sua autoridade nos contratos do filho pubere”.
ROCHA, José Virgillio Castelo Branco. O pétrio poder: estudo tedrico-pratico. Rio de Janeiro: Tup4,
1960, p. 39.
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sobreviesse'’, dentre outras hip6teses'®, a morte do genitor ou do filho, pelo
casamento, bem como nos casos em que o pai era obrigado a emancipar o filho.

Quanto a esta discricionariedade, fica evidente a supremacia ilimitada do
pater, bem como a irrelevancia para o sistema juridico de qualquer sentimento para
com os filhos, a medida que se constata a possibilidade do pai emancipar sua filha,
quando a forcava prostituir-se, ou ainda, emancipar o filho como condi¢do para
receber legado ou heranca®®.

Importante mencionar, que em 1831 foi instituida a maioridade em 21 anos?,
marco em que se dava por extinto o patrio poder, assim como em 1890%, o seu
exercicio deixou de ser exclusivamente do pai, tendo em vista que concedeu as
villvas o patrio poder dos filhos havidos na unido matrimonial, contudo esta condicéo
era interrompida se contraisse novo casamento?®.

Ocorre que com a Proclamacdo da Republica em 1889, o Estado,
desvinculado da Igreja, passou a organizar juridicamente a sociedade. Todavia,
importante esclarecer, que em que pese essa nova atribuicdo do Estado, ele pouco
intervinha nas relacdes privadas e este periodo foi mercado pelo distanciamento
entre o direito publico e o direito privado.

Ainda, mesmo frente a supremacia do Estado em face da Igreja, as tradicbes
por ela instituidas se perpetuarem. Ou seja, ainda que Estado tenha assumido o

controle da sociedade, o casamento- instituto criado pela Igreja®, ainda possuia

" COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.
18 Segundo os ensinamento de Pontes de Miranda o poder do pai se extinguia:a) pela morte do pai ou
do filho; b)pela entrada do pai ou do filho, em religido aprovada; c) pelo casamento do filho; d) por
carta de emancipacao passda por juiz de 6rfaos, em virtude de escritura de demissdo do pétrio poder,
voluntariamente concedida pelo pai em favor do filho, quer fosse maior, quer fosse menor; e) pelo
exercicio, pelo filho, de cargos publicos, se & fosse maior de 21 (vinte e um) anos; f) pela colagédo de
graus académicos; g) pela investidura de ordens sacras maiores; h) por sentenca passada em
julgado, proferida em acdo competente, nos casos em que pudesse o pais ser compelido a emancipar
o filho. Eram os seguintes os casos: 1., quando o pai afligia o filho com maus tratos; 2., quando
aceitava legado ou heranca com a condicdo de emancipar o filho; 3., quando forcava a filha a
prostituir-se; 4., quando enjeitava o filho infante e, em virtude dessa exposi¢cédo ou abandono, ele era
criado por terceiro”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 3. ed. inteiramente
refundida e aumentada. v. 3. S&o Paulo: Max Limonad, 1947, p. 113-114.
Y MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 3 ed. inteiramente refundida e aumentada.
v. 3. Sdo Paulo: Max Limonad, 1947, p. 113-114.
20 «“Assim, em 1831, veio a Resolu¢do de 31 de outubro que, combinada com a Lei de 22.09.1828,
fixou em 21 anos a época em que se devia verificar a maioridade”. (Cf) COMEL, Denise Damo, Do
Eloder familiar. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 25.

REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL. Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890.
Dispde sobre o casamento civil.
22 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Destituicdo do poder familiar. Curitiba: Jurua, 2009, p. 28.
28 up regulamentacdo social do casamento, como forma de legitimar a unido duradoura entre o
homem e a mulher, surgiu entre nés através dos ditames da religido, notadamente a partir do Concilio
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tanta representatividade que somente a partir dele era possivel a constituicdo de
uma familia legitima.

E o que foi consagrado pelo Codigo Civil de 1916 cuja elaboracéo se deu no
intento de acompanhar o modelo preconizado nos paises do Ocidente, qual seja,
unificar a legislagdo privada. Portanto, sob a influéncia principalmente do Caodigo
Civil francés de 1804, assim como o Cadigo Civil aleméo de 1900, o Brasil produziu

seu préprio Cédigo Civil**

, promulgado em janeiro de 1916, com vigéncia de 01 de
janeiro de 1917 até 10 de janeiro de 2003, quando cedeu lugar ao Novo Cdédigo Civil
brasileiro®”.

Neste viés, todas as relacbes privadas no inicio do século XX eram reguladas
exclusivamente pelo Codex, que, traduzia “a ideologia da sociedade agraria e
conservadora daquele momento histérico, preocupando-se mais com o ter (o
contrato, a propriedade) do que com o ser (os direitos da personalidade, a dignidade
da pessoa humana)®.

Dessa forma, o novo diploma legal que emergia ndo se preocupava em
inovar, propriamente, o ordenamento juridico brasileiro. Ele apenas compilou os
interesses da elite da sociedade brasileira em um Unico documento, 0s quais ja
predominavam, sem, contudo, atender as exigéncias da parcela da populagao
menos favorecida, a qual inclusive prevalecia?’.

Neste sentido, explica Francisco Amaral:

O Cddigo Civil de 1916 era um cddigo de sua época, elaborado a partir da
realidade tipica de uma sociedade colonial, traduzindo uma visdo do mundo
condicionado pela circunstancia histdrica, fisica e ética em que se revela.
Sendo a cristalizacdo axiolégica das ideias dominantes no seu tempo,
principalmente nas classes superiores, reflete as concepcdes filoséficas dos

de Trento em 1563, que decretou regras a serem observadas na solenidade. Na época exigia-se que
0 matrimdnio fosse precedido por trés anunciagfes feitas pelo paroco do domicilio de cada um dos
contraentes, reclamando-se inequivoca manifestagcdo de vontade perante o religioso e duas
testemunhas, sendo o ato finalidade pela bencéo nupcial. Em decorréncia da imigragao no pais, a Lei
de 11 de setembro de 1861 admitiu o casamento de pessoas segundo o credo professado, embora
despido dos amplos efeitos assegurados pelo catolicismo. Somente com a ruptura da unicidade do
Estado e da Igreja, pelo advento da Republica, passou a existir o casamento civil (Decreto de 24 de
janeiro de 1890), recepcionado em seguida pelo Cdédigo Civil de 1916”. OLIVEIRA FILHO, Bertoldo
Matheus de. Direito de familia: aspectos sociojuridicos do casamento, unido estavel e entidades
familiares. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 5.

** BRASIL. Lei n. 3.071, de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.

> BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil.

?® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de direito civil. v. 1:parte geral/ Pablo Stolze Gagliano,
Rodolfo Pamplona Filho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.44.

? CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 83-90.
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grupos dominantes, detentores do poder politico e social da época, por sua
vez, determinadas, ou condicionadas, pelos fatores econémicos, politicos e
sociais?®.

Nesta toada, o modelo de familia ndo se distanciou daquele que ja vinha
sendo adotado no territério brasileiro. Continuava, portanto, vigendo a necessidade
do casamento para legitimar a unido, que somente poderia ser entre homem e
mulher.

O casamento indissolivel ainda também condicionava a legitimidade dos
filhos, que assim eram reconhecidos se provenientes do matrimonio, admitindo-se o
nascimento ou concepc¢do anterior a ele. Caso contrario, eram considerados
ilegitimos?® e n&o tinham sua filiagcéo assegurada pelo ordenamento®.

O homem continuava exercendo o papel do verdadeiro chefe da familia,
conforme previa o artigo 233%', bem como o patrio poder, cabendo & mulher o seu
exercicio subsidiariamente, nos termos da redac&o original do extinto artigo 380%,

Em razdo disso, ao homem competia o exercicio de todas as fun¢des publicas
da familia, enquanto a mulher, cabia o exercicio das atividades domésticas. No
mais, era totalmente submissa e subalterna a figura masculina®3.

A subsidiariedade no exercicio do patrio poder advinha da estrutura
hierarquizada da familia- o homem é o chefe- e ainda, do rol que a mulher ocupava
neste diploma legal enquanto casada, ou seja, dos relativamente incapazes™*.

O carater subsidiario pode ainda, também, ser observado na antiga

disposicdo do artigo 383°, ou seja, tinha-se que a mulher era atribuido o patrio

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 7. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 166-167.

“Entre os ilegitimos, houve a distingdo entre os naturais (aqueles cujos pais nao tinham
impedimentos matrimoniais quando o geraram) e 0s espurios (subdivididos em adulterinos ou
incestuosos, conforme, respectivamente, houvesse impedimentos matrimoniais entre seus pais,
quando de sua concepcao, relacionados ao fato de um deles, ou ambos, estar casados com outras
pessoa, ou ligados entre si por lagos de parentesco- nos termos do disposto no artigo 183, inciso | a
V, do Cédigo Civil) e apenas os filhos naturais poderiam ser reconhecidos, sendo vedada tal
possibilidade aos filhos adulterinos e incestuosos. Previu-se, ainda, a possibilidade da legitimacéo de
filhos, pelo subsequente matrimonio de seus pais; isso, porém, somente poderia beneficiar os filhos
naturais”. BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de filiacdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 63.

% OLIVEIRA FILHO, Bertoldo Matheus de. Direito de familia: aspectos sociojuridicos do casamento,
unido estavel e entidades familiares. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 5.

L Art. 233, CC/1916: O marido é o chefe da sociedade conjugal.

%2 Art. 380, CC/1916: Durante 0 casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia
gart. 233), e na falta ou impedimento seu, a mulher.

® CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 230.

% SILVA, Marcos Alves da. Do péatrio poder & autoridade parental: repensando fundamentos
juridicos da relagédo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 49-52.
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poder sobre o filho ilegitimo ndo reconhecido. Ou ainda, no artigo 382, o qual
expressava que “dissolvido o casamento pela morte de um dos cbnjuges, o patrio
poder compete ao conjuge sobrevivente”.

Portanto, segundo relata Denise Damo Comel, o Codigo de 1916
demonstrava “o poder do pai na familia, preponderante quanto ao pétrio poder, ndo
restando davida de que ao homem pertencia, predominantemente, o direito de dirigir
os filhos, no casamento ou fora dele, seja no aspecto pessoal, seja no patrimonial”3®.

Quanto aos filhos, eram juntamente com suas maes, a prova de que este
modelo familiar ndo preocupava-se com a satisfacdo individual de seus membros.
Eram considerados verdadeiros objetos da familia, ndo possuiam manifestacao de
vontade nem no ambito familiar, nem na ordem juridica, para a qual eram
considerados incapazes. Somente obedeciam as regras impostas pelo patriarca e
ndo raras as vezes a educacdo dava-se através do uso de violéncia fisica®’

Dentre os que se submetiam ao patrio poder, englobava o artigo 379 os
filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos. Ou seja,
o patrio poder era exercido pelo pai, sobre “os filhos que podiam ser reconhecidos,
uma vez que sem o reconhecimento sequer se falava em autoridade paterna”°.

Aos pais, incumbia no exercicio do patrio poder, por exemplo, ressalvado
mais uma vez a subsidiariedade da mae quanto a esta competéncia, a criagao e
educacao dos filhos, guarda e companhia, bem como exigir obediéncia, respeito e
servicos condizentes com a idade e a condicdo do filho*. Em contraposicdo, o

ordenamento também previa a possibilidade de suspensdo* do patrio poder ante o

% Art. 383, CC/1916: O filho ilegitimo n&o reconhecido pelo pai fica sob o poder materno. Se, porém,
a mae nao for conhecida, ou capaz de exercer o péatrio poder, dar-se-4 tutor ao menor.

COMEL Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 32-33.

" CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 25.
¥ Art. 379, CC/1916: Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos
estao sujeitos ao pétrio poder, enquanto menores.

COMEL Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 29.

% Art. 384, CC/16: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |. Dirigir-lhes a criacdo e
educagao II.Té-los em sua companhia e guarda; Ill.Conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento,
para casarem; |V. Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais lhe
nao sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder; V. Representa-los nos atos da vida
civil (Redacéo dada pelo Decreto do Poder Legislativo n°. 3725, de 1919: Representa-los, até os
dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos ato em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento); VI, Reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII. Exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e os servi¢os proprios de sua idade e condigéo.

! Art. 394, CC/1916: Se o pai, ou a mée, abusar do seu poder, faltando aos deveres paternos, ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o0 Ministério Publico, adotar
medida, que lhe pare¢a reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, suspendendo até,
guando convenha, o patrio poder. Paragrafo Unico: Suspende-se igualmente o exercicio do patrio
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nao cumprimento dos deveres parentais, ou ainda, quando arruinava os bens do
flho e, também previa a sua perda®?, por ato judicial, quando se castigava
imoderadamente o filho, o deixava em abandono ou quando praticava atos
contrarios a moral e aos bons costumes.

Em que pese a familia brasileira do século XX deslocar-se da area rural para
a urbana, o que consequentemente diminuiu a sua extensao, agora preenchida pelo
pai, mée e os filhos- familia nuclear- ela ainda enaltecia o cunho patrimonial, o que
era revelado pela legislacdo privada que ndo economizou nas regras referentes a
transacées do patrimoénio®.

Destarte, em suma, o Codigo Civil de 1916 institucionalizou um modelo de
familia marcado por relacdes verticais, hierarquizadas, transpessoal, patriarcal, e
patrimonial.

Ocorre que, como ja mencionado, a sociedade constantemente se transforma,
e com ela novos valores e costumes emergem, ao passoO que 0S seres que a
compde se inter- relacionam. Dessa forma situacdes que ndo foram englobadas pelo
legislador, passam a surgir, e o Cédigo que até entdo permanecia estatico, ndo era
mais suficiente para atender as novas relagdes sociais.

Frente a isso, houve a necessidade de criacdo imediata de legislacao
extracodificada®®, a um, para legislar situacées que nunca haviam sido tratadas, a
dois, para adequar os temas codificados originariamente, as novas demandas
sociais.

Dessa forma, a separacdo entre o direito publico e privado verificado num
primeiro momento, século XIX, propiciado pela existéncia do Estado liberal e de um
Direito individualista, o qual era posto a servico da classe dominante que o instituiu,

aos poucos iam perdendo a sua forca, em razdo dos avancos sociais propagados

poder ao pai ou mde condenados por sentenca irrecorrivel em crime cuja pena exceda de dois anos
de prisao.

2 Art. 395, CC/1916: Perdera por ato judicial o patrio poder o pai, ou mae: I. Que castigar
imoderadamente o filho; Il. Que o deixar em abandono; Ill. Que praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes. Acrescento nesta referéncia que extingdo do patrio poder se dava pela morte dos
pais ou do filho, pela emancipagdo, maioridade e adogdo, conforme previa o artigo 392 do Cédigo
Civil de 1916.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo das Relacdes de Familia. In: Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre, IBDFAM, v.6, n.24, jun./jul. 2004.

* CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: uma possivel tutela da dignidade no espaco
relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 110.
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pela industrializagéo e a urbaniza¢do, de modo que o modelo estatico e conservador
do cédigo unificador passou a ser insuficiente®.

Devido a isso, houve a emergéncia de se produzir leis especiais e estatutos a
fim de atender as novas demandas sociais. Tal periodo marcado pela alta producéo
legislativa, aos moldes das novas relacdes e ideais humanitarias, ficou conhecido
como descodificacdo do Direito Civil, ou seja, a quebra do sistema codificado como
unidade de tutela*,

Este fendbmeno da descodificacdo, ou ainda, fragmentacdo do Direito Civil,
também influenciou o modelo de familia estabelecido pelo Cédigo de 1916, dando
inicio a mudanca do cenério de opressao, subordinagcdo e discriminagcdo até entdo
verificado.

A exemplo disso, pode-se citar a Lei n. 883, de 1949*", que promoveu o
reconhecimento dos filhos ilegitimos; a Lei n. 4.121, de 1962, conhecida como
Estatuto da Mulher Casada® e, a Lei n. 6.515, de 1977, conhecida como Lei do
Divércio®®, atualizada pela EC 9/1977%°, a qual pds fim a indissolubilidade do
casamento.

Por tratarem de questdes, por vezes, tdo especificas, se fez necessario para
além de legislacBes especiais, uma intervencado, que s6 poderia ser titularizada pelo
Estado.

Neste sentido, é que surge o novo papel desempenhado pela Constituicdo,
gue de mera carta politica, passou a regulamentar relacfes estritamente privadas,

na medida em que constatou-se que interesses publicos deveriam ser observados

%> CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 83-102.

*® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. v.1: parte geral/ Pablo Stolze Gagliano,
Rodolfo Pamplona Filho. 112. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.

“" BRASIL. Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949. Dispde sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos.
Foi revogada pela Lei n. 12.004, de 29 de julho de 2009.

*® BRASIL. Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1961- DOU de 03 de setembro de 1962. Dispdes sobre a
situacao juridica da mulher casada. Destaca-se que entre outras alteracdes, este Estatuo atribuiu na
condicao de colaboracgéo exercicio do patrio pela mée; atribui também na condi¢éo de colaboracédo a
chefia da sociedade conjugal, em razéo do interesse comum do casal e dos filhos, e instituiu que a
mulher que contraisse novas ndpcias ndo perderia o patrio poder quanto aos filhos do antigo
casamento e ainda o exerceria sem interferéncia do marido.

9 BRASIL. Lei n.6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucdo da sociedade
conjugal, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.

*® BRASIL. Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977. D& nova redacédo ao §1° do artigo
175 da Constituicéo Federal.
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nas relacdes particulares, bem como interesses individuais influenciavam na esfera
publica®.

Instalou-se assim, a crise do Estado Liberal e a sua posterior superacao pelo
Estado Social. Nesse embalo, o Direito também foi obrigado a se remodelar, devido
ao seu vinculo inerente ao status social, politico e econémico estatal.

Destarte, a acéo intervencionista do Estado propiciou a reunificacdo do
sistema juridico “a partir da plural regulamentagao privada conjugada as diretivas
apontadas pela Constituicdo Federal de 19887% fenémeno denominado,
constitucionalizac&o do Direito Civil.

A partir de entdo, o direito interno passou a ser interpretado conforme os
preceitos constitucionais, assim como a familia, a qual assumiu nova feicéo.

Ao consagrar no titulo dos principios fundamentais a dignidade humana®:, a
Constituicao da Republica, deslocou a pessoa para o centro do ordenamento juridico
a valorizando em detrimento do patriménio®*.

Neste sentido, é possivel afirmar que a dignidade “é o nucleo existencial que
€ essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e
intocabilidade™.

Dessa forma, para além do Estado, a familia também foi imposta a
observancia desse principio, uma vez que ela deve permitir a construcdo de um
ambiente onde todos o0s seus integrantes possam ter atendidos seus direitos e
principalmente respeitados®®, a fim de se obter desenvolvimento, seja ele fisico,

psiquico, moral e social.

L CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 83-102.
°2 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: uma possivel tutela da dignidade no espago
relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 115.
% Art. 1°, CR: A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill- dignidade da pessoa humana.
> KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relagdes
EsateArno- filiais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 24-52.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S&do Paulo, 2008, p.37.
® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianga, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 71.
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A partir disso, pode-se considerar que desse principio base, decorrem outros
previstos no ordenamento®’, os quais sdo imprescindiveis para a andlise do
ambiente familiar no novo cenario preceituado pelo Estado Social. Tanto assim o €,
gue as legislacdes referentes a familia que surgiram apds o advento da democracia,
foram produzidas em observancia a eles, como por exemplo, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente® e o proprio Cédigo Civil de 2002.

Portanto, passa-se a expor as relactes familiares a partir da Constituicdo da
Republica de 1988, sob a 6tica dos principios constitucionais, ressalvando, contudo,
que 0s aqui apresentados ndo sao os unicos, bem como ndo séo exclusivamente
aplicaveis as relagbes familiares.

Tal ressalva se faz necesséaria, em virtude do impasse no momento de
elenca-los, pois conforme expressa Maria Berenice “cada autor traz quantidade
diferenciada de principios, ndo se conseguindo sequer encontrar um nimero minimo
em que haja consenso™”.

Sendo assim, os principios aqui apresentados, sdo aqueles eleitos a partir da

relacdo existente com o tema do presente trabalho, qual seja, o abandono moral.

2.1.1 Principio da igualdade

Interpretar a igualdade é reconhecer a diferenca, isso porque € a partir desta
gue se aceita a existéncia de sujeitos dotados, cada um, com suas peculiaridades.
Desse modo, ndo haveria sentido falar em igualdade, se todos fossem iguais®.

Todavia, “as diferengas nao legitimam tratamento juridico desigual ou
assimétrico no que diz respeito a base comum dos direitos ou deveres, ou afetam o

»61

ndcleo intangivel da dignidade de cada integrante da familia”", ou seja, a diferenca,

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 94.

*® BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.140- 141.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 73.
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seja de sexo, idade, origem, ndo pode ser justificativa para a subordinacéo,
humilhacé&o, desrespeito, ou ainda, qualificador da condicdo humana.

Em raz&o disso, este principio previsto na Lei Maior nos artigos 5°, inciso I;
226, paragrafo 5°, e 227, paragrafo 6°, desfez o modelo patriarcal de familia, pois
todos os membros passaram a ser protegidos e ter seus direitos assegurados
igualitariamente®?,

Neste sentido, p6s fim também a estrutura hierarquizada, porque deslocou a
mulher do seu status de inferioridade equiparando- a ao homem para o exercicio de
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal.

Ainda, em decorréncia da isonomia entre 0 homem e a mulher, passou a ser
admitido todos os filhos, sejam eles concebidos ou ndo no casamento, pela adoc¢ao
ou ainda, pela reproducdo®, encerrando a discussdo quanto a legitimidade, pois
filho passou a ser filho, independentemente da sua origem®*.

O Cadigo Civil de 2002, bem como o ECA também prescrevem a igualdade
entre os filhos, vedando qualquer tipo de descriminacdo nos artigos 1596 e 20,
respectivamente.

Dessa forma:

Com efeito, o estatuto constitucional da filiacdo reflete uma filiagdo una,
igualitaria, qualquer que seja sua origem. Para a norma constitucional ndo
h& vinculo mais forte, nem o de sangue, nem o do amor. Filho é tdo
somente filho, ndo importa a que forma de familia pertenga, encontra nela
instrumento de realizagéoﬁs.

A familia, finalmente, passou a ser o meio de satisfacdo de todos os seus
membros.

®2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.30.
% Art. 227, §6°, CR: Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.
Em idéntica redacéo o artigo 1.596, CC.
® KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes
E)Saterno- filiais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 42.

VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiagcdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno- filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 45.
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2.1.2 Principio da liberdade

Este principio pode ser analisado a partir de duas 6ticas®. A primeira refere-
se a formacdo e manutencdo da familia. Isso porque no Cédigo de 1916, foi eleito
como modelo familiar aquele formalizado pelo casamento indissolavel entre o
homem e a mulher.

Contudo, quando a Carta Magna expressou a liberdade, o modelo
supramencionado foi rompido, ao passo que restou garantido o ‘livre poder de
escolha ou autonomia de constituicdo, realizacdo e extincdo de entidade familiar,
sem imposicao ou restricdes externas de parentes, da sociedade ou do legislador™®’.

Ou seja, o casamento deixou de ser requisito de validade da familia, uma vez
que passou a ser reconhecido também como familia a unido estavel e a familia

monoparental®®

, ainda permitindo o texto constitucional, interpretacdo extensiva
guanto a familia socioafetiva e a unido homoafetiva.

Com isso a Constituicdo permite, nos termos dos paragrafos 3° e 4°, do artigo
226, o exercicio da livre vontade de cada individuo para a formacao de uma familia,
de modo que incumbe ao Estado protegé-la, independentemente da sua
constituicdo®®.

Ademais, o paragrafo 6°’°, do artigo 226, da Constituicdo da Republica, prevé
a possibilidade de dissolucdo do casamento civil, reafirmando uma vez mais, a
liberdade dos individuos, como também a capacidade de decidir sobre o préprio

destino’’.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p.76.

" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 46.

% Art. 226, CR: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado: §1°: O casamento é
civil e gratuita a celebracdo. 82° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. §3°: Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. 84°: Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

%9 | ®BO, Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 46-47.

O Art. 226, §6°, CR: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

" OLIVERIA FILHO, Bertoldo Mateus de. Direito de familia: aspectos sociojuridicos do casamento,
unido estavel e entidades familiares. Sédo Paulo: Atlas, 2011, p. 17.
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J& quanto a segunda Otica, constata-se a “liberdade de cada familiar diante

»n72

dos demais integrantes da prépria entidade familiar’’<, sem qualquer supresséo de

direitos por uns em detrimento de outros.

2.1.3 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade, expressa no artigo 3°, inciso |, da CR’®, é a negacdo ao
individualismo, pois é a concretizagdo da existéncia harménica entre os interesses
individuais e coletivos, ou ainda, a certa abstencdo de uma vontade individual em
detrimento da vontade de duas ou mais pessoas. Contudo, tal abstencédo nao implica
em aceitacao por ser minoria, nem tao pouco sujeicdo a outrem.

Isso porque, a ideia de solidariedade no campo familiar, implica na
coexisténcia, em sintonia, compreensao, respeito e principalmente ajuda entre os
membros. Neste sentido, a titulo de exemplo, pode-se citar o artigo 229, da Carta
Magna’, onde os pais em um primeiro momento tém os deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, e estes quando maiores tem o dever de prestar ajuda e
auxilio aqueles.

Ainda, importante destacar, que concretizar a solidariedade no meio familiar,
€ possibilitar a existéncia de uma sociedade mais solidaria, pois a familia também
interage com a comunidade, a0 passo que seus componentes interagem com 0S
componentes de outras familias, e uma vez consolidada a solidariedade na base do
Estado, forma-se uma cadeia de perpetuacado deste principio”.

? GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da Lei n°. 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 76.

® Art. 3°, CR: Constitui objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I. construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

" Art. 229, CR: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

® LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. In: Anais do VI Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Rio de Janeiro: IBDFAM, 2007.
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2.1.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Em conformidade ao que foi exposto sobre a familia pré e pos codificagdo de
1916, a crianca e ao adolescente ndo era garantida nenhuma protecao frente ao
poder discricionario do titular do patrio poder, nem tdo pouco do Estado, que apenas
voltava os olhares a esses seres quando eram abandonados ou quando cometiam
algum ilicito penal®.

Porém, a Constituicdo da Republica proporcionou a mudanca de status dos
filhos. Ao preconizar o principio da dignidade da pessoa humana, estabeleceu que a
todos os seres humanos, deve ser garantido o direito a viver de forma digna, com o
estrito respeito a seus direitos e o pleno desenvolvimento da personalidade. Neste
sentido, reside o reconhecimento dos filhos, agora, ndo mais como objetos de
direito, mas sim, como sujeitos de direito, e mais, em peculiar situacdo de
desenvolvimento.

Face a isso, a Carta Magna adotou em seu texto, no artigo 227, a doutrina da

protecao integral, in verbis:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saulde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Ante a vulnerabilidade que Ihes é inerente, estes seres ainda nao possuem

condicBes fisicas e psiquicas para gerenciar a propria vida, o que a principio os

demais seres humanos possuem. Sobre isto, afirma Antonio Carlos da Costa:

A condi¢éo peculiar de pessoa em desenvolvimento implica, primeiramente,
o reconhecimento de que a crianga e 0 adolescente ndo conhecem
inteiramente seus direitos; ndo tém condi¢cdes de defendé-los e fazé-los
valer de modo pleno, ndo sendo, ainda, capazes, principalmente as
criangas, de suprir, por si mesmas, as suas necessidades basicas’’.

® COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 90.
" COSTA, Antonio Carlos Gomes da. In: CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral;
MENDEZ, Emilio Garcia (Coords.). Estatuto da crian¢a e do adolescente comentado: comentérios
juridicos e sociais. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 39-40.
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Desse modo, a Lei Maior incumbiu a familia, em primeiro lugar, a sociedade e
ao proprio Estado o dever de assegurar o pleno desenvolvimento da crian¢ca e do
adolescente.

Nisso reside, ainda, uma relativizacdo do principio da igualdade ao
reconhecer a desigualdade existente entre crianga, adolescente e os demais seres
humanos, pois a protecéo integral legitimou a producéo no ordenamento juridico de
um sistema especial de cuidado a eles, a fim de “equilibrar a desigualdade de fato e
atingir a igualdade juridica material”’®.

O sistema especial de protecdo supramencionado engloba também a
elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esse diploma, igualmente a
Constituicdo, prevé em seu artigo 4°”° a doutrina da protecéo integral.

Diante do exposto, constata-se que a doutrina da protecdo integral,
condiciona todas as acdes voltadas a crianca e ao adolescente a realizacdo do
melhor interesse®.

Ou seja, o melhor interesse deve sempre estar presente como meta, real
objetivo, nas rela¢cdes familiares, nas relacdes da crianca e do adolescente com a
sociedade e com o Estado®’. Atingir o melhor interesse é criar um campo sélido para
o desenvolvimento dos seres que assim se encontram, observando sempre, 0S
direitos fundamentais a eles garantidos.

Depreende-se disso, também, que as criancas e aos adolescentes é
garantido os mesmos direitos fundamentais dos adultos, e um a mais,
consubstanciado no melhor interesse, conforme pode-se observar da redacdo do
artigo 3°, do ECA, in verbis:

Art. 3°: A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as

® MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos fundamentais. Barueri: Manole, 2003, p. 119.

" Art. 4°, ECA: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

8 PEREIRA, Tania da Silva. O “melhor interesse da crianga”. In. PEREIRA, Tania da Silva
(coordenacao). O melhor interesse da crian¢ca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 95.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 80.
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oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Contudo, destaca-se que o melhor interesse deve ser analisado sob o caso
concreto, ja que pode sofrer alteracdes no tempo e no espacgo, conforme ensina

Rodrigo da Cunha:

O conceito de melhor interesse € bastante relativo. O entendimento sobre
seu contetdo pode sofrer variagdes culturais, sociais e axioldgicas. E por
esta razdo que a definicdo de mérito s6 pode ser feita no caso concreto, ou
seja, naquela situacdo real, com determinados contornos predefinidos, o
que é o melhor para o menor®.

O fato € que diante o longo periodo de discriminacéo pelo o qual os filhos
passaram, ora por ndo serem reconhecidos quando néo provenientes do casamento,
ora por serem considerados objetos de direito, € chegado o momento de se
assegurar integral protecdo a eles, por se entender que inevitavelmente sao seres
vulneraveis e necessitam de especial atencdo para o seu desenvolvimento, em
especial dos seus pais.

Digam-se pais, referindo-se a pai e mée, pois o patrio poder transformou-se
em poder familiar com o advento do Cadigo Civil de 2002, afirmando o
reconhecimento dos novos valores sociais brasileiros, tais como a igualdade entre
homens e mulheres em direitos e obrigacbes e a essencialidade de promover o
desenvolvimento dos filhos, o melhor interesse.

Conforme explica Antonio Cezar Lima da Fonseca:

A doutrina de longa data, passou a criticar aquela expresséo — patrio poder-,
nos seus dois termos: pétrio, porque ndo era apenas 0 pai- 0 pater- quem
exercia um poder com exclusividade, mas também a mée o exercia; nédo era
mais um poder do pai sobre o filho, mas sim um feixe de direito e deveres
de ambos os pais sobre os filhos. (...) O novo texto preferiu poder familiar,
tentando abarcar aquele feixe de direitos e deveres detido e exercido pelos
pais, conjuntamente, & igualdade de direitos e deveres do pai e da mée
relativamente ao filho®.

Todavia, alguns doutrinadores criticam esta expressdo. Segundo Maria
Berenice o termo poder como foi empregado, apenas deslocou o poder do pai para a

familia na tentativa de adequar este instituto a igualdade entre 0 homem e a mulher,

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 150.

% FONSECA, Antonio Cezar Lima da. O Cédigo Civil e o Novo Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 124.
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contudo, sem se preocupar com a real relacdo que se pretende estabelecer entre
genitores e filhos®* &°.

Ainda, de acordo com Vanceslau Tavares, a expressao poder, transmite a
possibilidade de haver poder fisico, ou seja, o império da condi¢cdo de alguém sobre
0 outro, mais precisamente do pai sobre o filho, o que facilmente remeteria a relagao
familiar transpessoal, condenada atualmente pelo texto constitucional e estatutario®®.

As criticas referem-se também a terminologia familiar, pois se acredita que ela
pode vir a sugerir que todos os individuos da relacdo familiar possuam a titularidade
do instituto®, além de n&o traduzir a igualdade no seio familiar, entre os pais e entre
estes e os filhos®.

Portanto, ao observar que a relacdo entre os pais e entre estes e os filhos
deixou de ser verticalizada e passou a ser voltada ao pleno desenvolvimento da
prole, concorda-se com 0s posicionamentos apresentados, e assumi-se a
nomenclatura autoridade parental.

Conforme o entendimento de Paulo Lébo:

A evolugdo gradativa, ao longo dos séculos, deu-se no sentido da
transformagc@o de um poder sobre os outros em autoridade natural com
relacéo aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse
deles e da convivéncia familiar. Essa é a sua atual natureza. Assim, o poder
familiar, sendo menos um poder e mais dever, converteu-se em munus,
concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude, de
certas circunstancias, a que ndo se pode fugir®.

Sendo assim, pode-se constatar que a autoridade parental capacita atribuir
aos pais uma funcéo, a qual é encarregada de efetivar um conjunto de direitos e

deveres. E €, ainda, a nomenclatura que melhor consagra a igualdade entre homem

e mulher, entre os filhos e entre entes e os pais.

# DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 424.

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 59.
% COSTA FILHO, Vanceslau Tavares. Funcéo social da autoridade parental: algumas consideracoes.
Revista Sintese de Direito de Familia.S&o Paulo, v. 3, n. 67, agosto/ setembro. 2011, p.9-18.

8 “Embora a locugdo poder familiar possa dar a entender que no polo ativo se incluiriam outrs
integrantes da familias, além dos pais, tal interpretacdo nédo se afigura correta. Primeiro, pela propria
natureza do poder familiar, estabelecido em virtude do vinculo da paternidade e maternidade. Depois,
porque eventual incluséo de terceiro nao encontra qualquer amparo no ordenamento juridico vigente,
pois certo é que tanto as normas da Constituicdo Federal, quanto as do Cdédigo Civil, ndo se
compatibilizam com esse entendimento”. (Cf). COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 69.

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 59.
8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 270.
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Ha que considerar da afirmacgéo acima, que de fato o poder ainda existe, mas
na medida em que serve como instrumento de efetivagdo dos deveres incumbidos
aos pais para o fim de satisfazer os interesses do filho®. Ou seja, o poder néo pode
ser compreendido atualmente, como superioridade, subordinacdo, mas sim como
meio para garantir o pleno desenvolvimento da crianca®.

Sendo assim, a autoridade parental € uma funcao atribuida pelo Estado aos
pais, que a exercem em igualdade de condicfes, visando sempre o melhor interesse
do filho. No entanto, para desempenhar esta funcdo delegada, precisam concretizar
um conjunto de direitos e deveres, a qual se da pela instrumentalizacdo de um
poder.

Neste viés, prescreve o artigo 1.631, do Cadigo Civil:

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

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

Em concordancia a este dispositivo, preceitua o artigo 21, do ECA:

O poder familiar seré exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela
mae, na forma de que dispuser a legislacdo civil, assegurando a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solugéo da divergéncia.

Embora se conclua que a literalidade do artigo 384, do Cadigo Civil de 1916
foi mantida no artigo 1.634, do Cddigo Civil de 2002, a sua interpretacdo diverge
daquela, pois é acompanhada da Constituicdo de 88, do ECA, do CC de 2002, das

demais legislacbes produzidas no campo do Direito de Familia, bem como dos

% “Entretanto, para o cumprimento desse dever, impde-se seja conferido aos pais um conjunto de

prerrogativas a fim de que possam efetivamente cumprir com a obrigacéo devida. Volta-se, entéo, a
nocdo de poder, mas ndo como direito subjetivo dos pais, de um poder concedido pelo proprio
ordenamento juridico como meio para a satisfacao de seus interesses, mas sim como instrumento de
realizacédo da fungéo paterna, e sempre no interesse do filho”. (Cf). COMEL, Denise Damo. Do poder
familiar. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 62.

%L “A interferéncia na esfera juridica dos filhos s6 encontra justificativa funcional na formacdo e
desenvolvimento da personalidade dos proprios filhos, ndo caracterizando posicdo de vantagem
juridicamente tutelada em favor dos pais.A funcdo delineada pela ordem juridica para a autoridade
parental, que justifica o espectro de poderes conferidos aos pais- muitas vezes em detrimento da
isonomia na relagdo com os filhos, e em sacrificio da privacidade e das liberdades individuais dos
filhos- s6 merece tutela se exercida como um muanus provado, um complexo de direitos e devres
visando o melhor interesse dos filhos, sua emancipacdo como pessoa, na perspectiva de sua
emancipagdo como pessoa, ha perspectiva de sua futura independéncia”. (Cf). TEPEDINO, Gustavo.
A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil- constitucional. Revista Trimestral de
Direito Civil. RTDC, v. 17, ano 5, janeiro/marco. 2004, p.33-49.
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valores sociais, ao passo que as competéncias ali estampas podem ser entendidas
como “o conjunto de faculdades encomendadas ao pais, como instituicao protetora
da menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e formacéo integral
dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social’®.

Diante de tudo o que foi exposto até aqui, pode-se constatar que a familia é
uma entidade construida historicamente, ao passo que ela tende sempre a
acompanhar as demandas sociais, que naturalmente, mudam de tempos em
tempos®.

A partir da interpretacé@o das relagdes familiares a luz das normas e principios
constitucionais, bem como das legislacdes produzidas no periodo da descodificagdo
do Direito Civil, as familias, nos dias de hoje, sdo voltadas para a busca da
realizacdo pessoal dos seus membros, abandonando, assim, a finalidade
exclusivamente econdmica e patrimonial.

Como bem salienta a advogada Aline Karow, as transformacdes nao se
resumem apenas as alteracdes comportamentais entre os membros da familia, mas
também pelo significado e importancia que se passou a dar a esta entidade, no
sentido de ser reconhecida como o espaco, no qual as pessoas podem desenvolver
sua personalidade, potencialidade e individualidade com respeito mutuo e
dignidade®®, ressaltando o desdobramento de atencdo especial a crianca, pela
condicao de vulnerabilidade a ela inerente.

Contudo, a realidade, ainda que ndo de todas, mas de algumas familias, € de
desrespeito a até mesmo auséncia de observancia destes direitos assegurados ao
filho, por um ou ambos os pais, 0 que consequentemente pode gerar danos
irreparaveis. E é a partir desses danos que somado a outros elementos da

responsabilidade civil, que o abandono moral tem origem.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
5. ed. rev. , e atual. S80 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 35.

% “Composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade inexoravel na feicdo
da familia, apresentando-se sob tantas e diversas formas, quantas forem as possibilidades de se
relacionar, ou melhor, de expressar o amor. A familia, enfim, ndo traz consigo a pretensédo de
inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus elementos fundantes variam de acordo com os valores e
ideais predominantes em cada momento histérico”. FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pés-
modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa humana. In: Revista de Direito Privado.
Coordenacéo: Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery. n°. 19. Julho-setembro de 2004.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 59.

% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes
paterno- filiais. Curitiba: Jurua, 2012, 79.
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3 A FALTA QUE A FALTA FAZ: O ABANDONO MORAL NAS RELACOES
PARENTAIS

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

E comum nos deparamos frente a frente com os casos de abandono material
em relacdes parentais, seja na funcado de operadores do Direito, parente ou amigo
proximo de alguém que tenha sido sujeito passivo ou ativo dessa espécie de
abandono, ou na prépria condicéo de vitima.

Isso porque, o alto indice de desemprego, a dificuldade financeira e a ma
distribuicdo da renda que s&o realidade em nosso Pais, ndo raras as vezes
conduzem a esta lamentavel situacdo, o que por sua vez, pode sugerir que o
abandono material € o maior e Unico dano que um filho pode sofrer.

Contudo, algumas familias nos mostram outro cenéario. Além do abandono
material, ha um aumento consideravel dos casos de abandono moral, e iSso gera
sérias preocupacfes, ndo somente para a familia, mas também para o Estado e o
poder judiciario, eis que implica em um verdadeiro retrocesso da sociedade e
ineficacia do Direito, pois é como se todos 0os avancos conquistados no ambito
familiar, principalmente no que diz respeito a filiacdo, ndo mais vigorassem, nao
mais tivessem qualquer valor.

Em que pese haja desinteresse da populacdo em assumir responsabilidades,
esta ndo pode atingir as relacdes parentais, a medida que desde a concepcéo, seja
o filho desejado ou ndo, o sistema juridico impde deveres aos pais quanto a criacao,
educacao e convivéncia familiar, que devem ser assumidos®.

Em razado disso, cabe a seguir expor o conceito de abandono moral nas
relacbes parentais, assim como a incidéncia do instituto da responsabilidade civil
nestes casos.

Cumpre esclarecer, que o emprego da expressao parental, bem como
deveres parentais empregados neste trabalho, refere-se tanto ao pai quanto a mae,

pela simples razdo de que a eles incumbe, em igualdade de condi¢bes, 0 exercicio

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, porque me abandonaste? In: GROENINGA, Giselle Cémara;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e psicandlise: rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 224.
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da autoridade parental e consequentemente a realizacéo e promocéao dos direitos de
seus filhos, como jé visto.
Ainda, destaca-se em razdo do exposto acima, que ao falar em abandono

moral, admite-se tanto o realizado pelo pai, quanto o realizado pela méae.

3.2 DISTINCAO ENTRE ABANDONO MORAL E ABANDONO AFETIVO

No que tange a conceituacdo do abandono moral e a possibilidade de
responsabilizacdo, salienta-se que este instituto ndo guarda relacdo com o
abandono afetivo. Além disso, informa-se que este trabalho de conclusdo de pos-
graduacdo refere-se exclusivamente ao abandono moral. Para tanto, far-se-a
apenas uma breve distincdo entre eles, a titulo de esclarecimento e delimitacdo do
objeto de estudo.

Pois bem, a palavra abandono remete a omisséo, a falta de, a partir do que se
pode concluir que nas relacdes entre pais e filhos, ele significa a auséncia de algo.

Sabendo-se gque tanto ao pai quanto a mae € delegada a funcdo de promover
o desenvolvimento dos seus filhos através do cumprimento de deveres impostos
pela Constituicdo, Codigo Civil e ECA, complementa-se a primeira conclusdo acima
delineada, acrescentando que se trata de auséncia de cumprimento de deveres.

Porém, se faz necessario esclarecer quais sdo esses deveres. Por referir-se a
abandono moral, pode-se entender que tais deveres sdo de carater imaterial, ou
seja, aqueles que nao dependem do dispéndio monetario para se concretizar, tais
como, o dever de cuidado, educacéo e convivéncia familiar®.

Entende-se, a partir disso, que aos pais ndo cabe somente arcar com 0s
custos para a criacdo dos filhos, seus deveres véo para além da esfera patrimonial®’.

Dessa forma, verifica-se que o abandono moral é o ndo cumprimento pelo pai,
pela mae ou por ambos, dos deveres de assisténcia, criagcdo, educacéo, convivéncia

familiar, dentre outros necessarios ao completo desenvolvimento fisico, mental,

% Sobre isto, ensina Rodrigo da Cunha Pereira: “Tais deveres paternos ndo guardam relagdo com o
suprimento das necessidades materiais que se faz por meio do pagamento de pensao alimenticia. A
lei € muito clara ao impor aos pais a companhia, a guarda, a direcdo de sua educacido”’. PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2 ed. S&o Paulo,
Saraiva, 2012.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 4. ed. S&do Paulo: Atlas, 2012, p. 180.
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espiritual, moral e social, dos filhos, em conformidade ao previsto nos artigos 229%,
da CR; 1.634, incisos | e 11%°, do CC e, 3°'% e 4°'% do ECA.

Ja o abandono afetivo, por sua vez, pode ser caracterizado como a auséncia
de sentimento, qual seja, o amor. Nestas situa¢des de abandono valoriza-se o amor
de um dos pais ou de ambos por seus filhos, como se obrigag&o fosse.

Contudo, ndo h4 em nosso ordenamento juridico previsdo da obrigacdo de
amar, diga-se, ndo ha nenhum dispositivo normatizado que estabeleca 0 amor como
um dever inerente a condicdo de pai e de mée, nem tdo pouco como direito do
filho'%, motivo pelo qual ndo ha que se falar em responsabilidade civil nestes casos,
pois como sera visto no proximo capitulo, a pretensdo reparatéria nasce com a
violacdo de um direito em decorréncia do ndo cumprimento de um dever juridico
imposto na lei'®.

Soma-se a isso, o fato de que “pagar pela falta de amor nao faz surgir o amor,

e tampouco o restabelece”®

, pois entende-se o0 afeto como um sentimento
espontaneo e variavel, ou seja, ou ha ou ndo. Neste sentido, é possivel ainda
afirmar que impd-lo contraria a sua propria razdo de existéncia'®.

Além disso, outra prova de que amor ndo pode e ndo deve balizar os pedidos
de compensacao é a possibilidade de nao se ter nenhum sentimento pelo filho, seja
amor, afeto, simpatia, mas mesmo assim promover o0 seu desenvolvimento,
auxiliando na criacao.

Destarte, “ndo podemos exigir amor de ninguém, mas podemos exigir que

haja o respeito aos preceitos constitucionais que afasta qualquer forma de

% Art. 229, CR: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

% Art. 1.634, incisos | e Il CC/02: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |. dirigir-
Ihes a criacéo e educacéo; Il. Té-los em sua companhia e guarda.

100 Art. 3, ECA: A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da prote¢éo integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢8es de liberdade e de dignidade.

101 " Art. 4, ECA: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitérias.

192 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
resparagéo a diluicdo dos danos. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 180.

1% TARTUCE, Flavio. Danos morais por abandono moral. In: Direito das familias e sucessées. n. 7,
dezembro/janeiro,2009, p. 100-115.

1% COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade Civil no direito de familia. ADV:
Advocacia dinamica- sele¢des juridicas, n°. 02, fevereiro/2005, p. 157.

1% ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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negligéncia parental”*®®

, acrescenta-se aos preceitos constitucionais, 0s previstos no
ECA e também no Cdédigo Civil.

Sendo assim, a responsabilidade atribuida aos pais é aquela proveniente do
nao exercicio da autoridade parental, que consistente em um conjunto de direitos e
deveres constitucionais e infraconstitucionais inerente a condi¢cdo de pai e de mae,
biolégico ou n&o. E nisto que reside o abandono moral'®’.

Consoante a isso, sustenta Anderson Schreiber:

O interesse por tras da demanda de abandono moral, portanto, ndo €, como
muitas vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a
violacdo de um dever de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado
no dever normativo expresso dos pais de educarem e criarem seus filhos. E,
neste sentido, pode-se concluir pelo seu merecimento de tutela, em
abstrato”%,
Face ao que foi exposto, constata-se que o abandono moral ndo se refere a
um sentimento de pai para filho, que por vezes nunca existiu, de modo que a
pretensdo reparatéria engloba tdo somente o descumprimento de direitos e deveres

previstos no ordenamento juridico.

3.3 DA CONCRETIZACAO DO ABANDONO MORAL AS SUAS CONSEQUENCIAS

Em atencado a tudo o que ja foi exposto, a familia tem importante funcdo na
formacao do ser humano, ao passo que a relacao entre pais e filhos possui especial
destaque, pois é inerente a condicdo de pai ou de mée, a responsabilidade de
promover o completo desenvolvimento de seus filhos, ainda que ndo planejados ou
desejados. Tal responsabilidade engloba um leque de deveres, 0s quais sao
prerrogativas do exercicio da autoridade parental.

Frente a este conjunto de deveres, tem-se que 0 ndo cumprimento deles
configura o abandono, que pode ser de ordem material ou moral. Para este trabalho
importa tdo somente o abandono moral, ndo porque n&o seja importante o

suprimento dos deveres materiais através de penséo alimenticia, tendo em vista que

1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo. In: Revista brasileira

de direito das familias e sucessdes, n. 29, ago./set., 2012, p. 5-19.

97 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana. Revista
brasileira de direito de familia. n°. 32, out./ nov., 2005, p. 151.

1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 180-181.
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7

este também é um dos deveres parentais, 0 sustento, mas justamente por
reconhecer que a incumbéncia do pai e da mae vai para além disso, ou seja,
engloba também os deveres de criacdo, educacdo e convivéncia com filhos, tudo
para o fim exclusivo de proporcionar a formacéo fisica, psiquica, moral e social dos
novos seres humanos'®.

Dessa forma, “a fungao paterna nunca poderé estar atrelada, unicamente, ao

suprimento das necessidades materiais do filho"**°

, €is que o sustento € um dos
deveres parentais, ao passo que o0 desenvolvimento da crianca ndo depende
somente dele, mas sim do exercicio conjugado e harmdnico deste com os demais
deveres imateriais, tais como guarda, educacdo e convivéncia. Portanto, é
necessario ser pai e mae na intensidade legal- sustento, guarda e educacao™’.

Destarte, quando o artigo 1.634, inciso |, do CC, atribui a competéncia aos
pais de criar os filhos, evidencia a importancia tanto do sentido comum de “cultivar,
educar, fazer crescer, promover o crescimento (quanto no sentido juridico) de
assegurar aos filhos todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”**.

Ja em relacdo a educacdo, também preceituada no artigo supramencionado,
“‘inclui a educacao escolar, a formacdo moral, politica, religiosa, profissional, civica
que se da em familia e em todos os ambientes que contribuem para a formacao do
filho, como pessoa em desenvolvimento”*2.

A importancia da companhia e da guarda também é destacada no Caddigo
Civil, no artigo 1.634, inciso Il. Quanto aquela consiste no direito dos filhos terem a
companhia dos pais e do direito a convivéncia familiar***.

Neste mesmo sentido, assegura José Antonio de Paula Santos que “ter o filho
em sua companhia € poder estar com ele, acompanhar seu desenvolvimento,
»115

conversar, orientar

A guarda, segundo Waldyr Grisard Filho:

199 DIAS, Maria Berenice. O direito dos filhos a seus pais. Jus Navegandi. Disponivel em:

<HTTP://jus.com.br/revista/texto/22355>Acesso em: 07/09/2015.

119 pEREIRA, Rodrigo da Cunha; SILVA, Claudia Maria. Nem sé de p&o vive o homem. Sociedade e
Estado. Brasilia, v.21, n.3, set./dez.2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69922006000300006&Ing=pt&nrm=iso>Acesso em: 07/09/2015.

11 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Indenizagéo por abandono afetivo e material: Decisdo Comentada.
In; Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess@es.n. 25, dez./jan. IBDFAM, 2012, p. 112.
12 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 98.
131 GBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 276.

141 6BO, Paulo. Direito Civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 277.

5 SANTOS NETO, José Antdnio de Paula. Do patrio poder, 1994.
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A guarda é, a um tempo, um direito, como o de reter o filho no lar,
conservando-o junto de si, o de reger a sua conduta, o de reclamar de quem
ilegalmente o detenha, o de proibir-lhe companhias nefastas e de frequentar
determinados lugares, o de fixar-lhe residéncia e domicilio e, a outro, um
dever, como o de providenciar pela vida do filho, de velar por sua seguranca
e salde e prover ao seu futuro (...) A guarda é da natureza do poder
familiar, ndo da sua esséncia, tanto que transferida a terceiro ndo implica a
transferéncia deste™®.

No que tange a guarda, ha que se fazer algumas distingdes. Primeiramente
esclarece-se que ela se distingue de autoridade parental. Dessa forma,
simplificadamente, guarda é um atributo da autoridade. Ou seja, aos pais compete
exercicio da autoridade parental, de modo que um dos deveres do exercicio dessa
funcéo é ter seus filhos menores sob sua guarda*’.

Em concordancia ao que foi exposto acima, pode-se dissociar a guarda da

autoridade parental, ainda, pela redacgéo do artigo 1.632, do CC, in verbis:

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

Assim, também o artigo 1.579, do CC, expressa que “o divércio nao
modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos”. Ou seja, quando da
nao convivéncia mais entre os pais, ainda que reste acordado entre eles ou por
deciséo judicial que a guarda seja exercida por um deles, ou conjuntamente embora
em lares diferentes, a autoridade parental ndo sofre nenhuma alteracédo, ela persiste
a ambos os pais.

Sendo assim:

O que mudard na relagdo dos pais com os filhos ap6s o fim da
conjugalidade sera o direito de té-los em sua companhia, ja que o guardido
sera o genitor incumbido dos cuidados quotidianos com os filhos. Contudo,
as decisbes relevantes para a vida dos filhos deverdo ser tomadas por
ambos, em conjunto, vez que afetas ao poder familiar, e nao a guardam.

18 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
arental. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 47-48.

" CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 77-86.
8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade Parental. In. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coordenadores). Manual de direito das familias e das sucessdes.
Belo Horizonte: Del Rey, Mandamentos, 2008, p. 258.
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Quer-se dizer com isso, que as responsabilidades paternas devem ser
cumpridas independentemente da existéncia ou n&o, bem como do tipo de
relacionamento entre o0s pais. E isso € de suma importancia, pois ao falar em
convivéncia familiar é preciso atentar que ela ndo se baseia exclusivamente a
habitacdo conjunta, ou a disponibilidade em tempo integral dos pais, eis que diante
as necessidades do cotidiano, tal pretensao € improvavel de concretizacdo. Nesta
toada, € perfeitamente possivel a promocéo e efetivacdo dos direitos da crianca, por
pais que convivam & distancia®®, na medida de que “o que ndo se admite é o
completo isolamento ou a total indiferenca, como se o filho ndo existisse ou que
representasse um estranho indigno da atencdo moral [...] porque esse
comportamento configura um desprezo a quem, por razdes de familia, ndo pode ser
ignorado™?,

Sendo assim, a distancia nao baliza a condi¢cao de abandono, a qual pode ser
constatada, também, na convivéncia diaria com os pais, como exemplifica Helen
Cristina no caso em que “mesmo residindo fisicamente na mesma casa, nédo da
qualquer atencdo aos filhos ou suporte educacional”*?*.

Fato é, que verificado a auséncia de cumprimento dos deveres parentais, por
qualquer dos pais, independentemente da condicdo em que se encontram, se juntos
diariamente ou de tempos em tempos com os filhos, nasce a pretenséo reparatoria.

A negligéncia consubstanciada no descuido, no ndo comprometimento dos
pais em assumir o compromisso de gerenciar a formacéo e o desenvolvimento dos
filhnos de acordo com os ditames constitucionais e infraconstitucionais,
inevitavelmente gerarda consequéncias, as quais podem manifestar-se através de
sentimentos de rejeicdo, discriminacdo, tristeza, decepcdo e frustracdo, por
exemplo'%.

Tais sentimentos, ainda, podem refletir negativamente no auto descobrimento
da crianca, bem como na sua autoestima e autoconfiancga, repercutindo diretamente

na fase adulta, onde poderdao “desenvolver graves perturbagdes psicologicas-

119 50UZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano Moral por abandono: monetarizando o afeto. Direito

das familias e sucess@es. n. 13, dez./jan. 2010, p. 60-74.

120 ZULIANI, Enio Santarelli. Direito de familia e responsabilidade civil. Revista Magister de direito
civil e processual civil. v. 45, nov./dez. 2011, Porto Alegre, p. 68-80.

2L ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Simplesmente a vida como ela é: Responsabilidade civil
por abandono moral nas relacbes paterno- filiais. In: Revista Trimestral de Direito Civil. v. 44,
out./dez. 2010. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 43.

122 30UZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. Paginas
60-74. Direito das familias e sucessdes. n. 13, dez./jan. 2010, p. 66.
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estados depressivos e tentativas de suicidio, perturbacdo da personalidade e da
identidade, automutilacdo, consumo problematico de substancias psicotropicas ou
distrbios alimentares™?.

Soma-se a isso, o fato de que tais danos poderdo influenciar também na
forma como desempenhardo as funcdes paternas quando estiverem na condigcéo
nao mais de filhos, e sim, de pais'*.

As consequéncias acima elencadas, ainda que nao correspondam a
totalidade das possiveis, s@o suficientes a confirmar o dano moral proveniente do
abandono, uma vez que atinge a honra do sujeito, intimidade, imagem, valores
pessoais e a sua dignidade'®°.

Importante destacar, que embora 0 ordenamento juridico preveja sancdes de

126 & perda ou destituicdo™*’ da autoridade parental em virtude de praticas

suspensao
ndo condizentes com o exercicio dela e o melhor interesse da crianca e do

adolescente, ndo exclui, nem tdo pouco impede, a reparacéo civel'?®,

128 FIALHO, Ana Catarina Janeiro. Da responsabilidade civil por abandono afetivo. Dissertacdo

Faculdade de Direito Universidade Nova de Lisboa. Orientador: Doutora Claudia Trabuco, professora
da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Outubro, 2014, p. 45.
124 SOUZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. Direito
das familias e sucessofes. n. 13, dez./jan.2010, p. 60- 74.
1> CARDIN, Valeria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
.65.
% Art. 1.637, CC/02: Se o pai, ou a méae abusar da sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao Juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério
Publico, adotar a medida que lhe parecga reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico: Suspende-se igualmente o poder
familiar ao pai ou a méde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisdo. Ainda, a suspensdo pode ser imposta aos genitores ou a um deles, bem como
pode ser deferida em relagdo a um dos filhos ou a todos, ou ainda, atingir somente algumas
prerrogativas da autoridade. Ela ndo é definitiva, certo que pode ser revista quando verificado que os
fatores que a provocaram foram superados, devendo para tanto ser reestabelecido a autoridade
arental. LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 280.
2 Art. 1.638, CC/02: Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: l.Castigar
imoderadamente o filho; Il. Deixar o filho em abandono; Ill. Praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes; IV. Incidir, reiteradamente, nas faltas graves previstas no artigo antecedente. A perda
da autoridade parental € uma das formas de extingdo da autoridade parental, todavia, ocorre por via
judicial. Ainda, é “pena civil mais grave, entdo, podendo atingir somente um dos pais. Sendo
imperativa, abrange toda a prole”. (Cf) GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo
modelo de responsabilidade parental. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 52-53.
2 No que refere-se a aplicacdo de indenizacdo cumulada com a suspensdo ou a perda da
autoridade parental, esclarece o Excelentissimo Ministro Senhor Barros Monteiro em seu voto
vencido: “Penso também que a destituicao do poder familiar, que € uma sangao do Direito de Familia,
ndo interfere na indenizagdo por dano moral, ou seja, a indenizagdo € devida além dessa outra
sancdo prevista ndo s6 no Estatuto da Crianga e do Adolescente como também no Cadigo Civil
atual’. Conforme: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO
MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.1. A indenizacdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial
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Sabendo-se disso, no proximo capitulo ser4d tratado o tema da
responsabilidade civil proveniente do abandono moral, assim como qual é o

tratamento dado pelo poder judiciario.

conhecido e provido. REsp n. 757411/MG (2005/0085464-3). V de P F de O F e A B F. Relator:
Ministro Fernando Gongalves. T4- Quarta Turma. Brasilia, julgamento em 29/11/2005, DJ 27.03.2006,
p. 299. RB vol. 510, p. 20, REVIMG vol. 175 p. 438, RT, vol. 849, p. 228. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2179177
&num_registro=200500854643&data=20060327&tipo=52&formato=HTML> Acesso em: 20/08/2015.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DAS RELACOES PARENTAIS

4.1 NOCOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

No capitulo anterior ao constatar que configurado o abandono moral, através
do ndo exercicio pelos pais dos deveres atribuidos a eles legalmente, nasce a
pretensdo de acdo reparatoria, ja se reconhecia a possibilidade de compensacéo ao
individuo vitima do abandono.

Soma-se a isso, que ao falar em dano moral como a consequéncia desse
abandono, uma vez mais foi confirmada a possibilidade de propositura de acéo de
compensacao.

Sendo assim, é incontestdvel o emprego da responsabilidade civil nas
relacfes parentais, ainda mais se levarmos em conta que o grau valorativo do dano
proveniente de uma relacdo familiar € maior do que aquele provocado por um
terceiro, justamente pelo laco empirico existente entre os membros, ou seja, a
parentalidade™®.

Contudo, se faz necesséario discorrer sobre os elementos da responsabilidade
civil aplicaveis nos casos de abandono moral nas relagdes parentais, bem como o
tratamento empregado pelo poder judiciario.

Isso porque, a possibilidade de compensacdo do abandono moral gera
grande repercussao no meio social, ndo somente em razao da proporcdo gerada
através da midia, mas por ser um instituto relativamente novo no ordenamento
juridico brasileiro que surgiu para além das causas comumente conhecidas de
abandono material, como possibilidade também de se responsabilizar os pais pela
ofensa a honra subjetiva de seus filhos e, justamente por este motivo ser alvo de
criticas relacionadas ao que exatamente pode ser compensado nas acodes
reparatorias dessa ordem.

Todavia, ressalta-se que ndo cabe a autora deste trabalho emitir juizo de

valor sobre essas demandas, nem tdo pouco afirmar e defender que todo e qualquer

129

69.

CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
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desamparo constatado na familia deve ser compensado e, mais, que o poder
judiciario sempre dara procedéncia ao pedido postulado.

Ora, busca-se apresentar, portanto, quais elementos sdo nhecessarios a
ensejar o pedido de compensacao, assim como de que forma eles se configuram
diante o caso concreto. Quanto ao meérito, cabe somente ao magistrado investido na
funcao jurisdicional.

Dito isso, passa-se primeiramente a andlise do instituto da responsabilidade
civil, para entéo, tratar da espécie deste instituto aplicavel nos casos de abandono
moral nas relacdes parentais, ou seja, a responsabilidade civil extracontratual
subjetiva.

Pois bem, em linhas gerais a responsabilidade civil pode ser conceituada
como o dever de reparar um prejuizo proveniente da violacdo de um outro dever
juridico. Ou seja, ha um dever juridico preexistente que deve ser observado, caso
ISSO Nao ocorra, nasce para aquele que o descumpriu uma obrigagéo, a qual refere-
se a reparacao de um dano, eis que a violacdo de um dever juridico, ndo raras as
vezes, origina um dano*®.

Acrescenta-se, que a responsabilidade € proveniente de um ato ilicito, e que
justamente por isso, a sua configuracdo enseja 0 nascimento de uma obrigacao
reparatoria™’.

Ressalta-se nesse ponto o ensinamento de Sergio Cavalieri Filho, de que a
responsabilidade é um dever juridico sucessivo ou também denominado secundario,
proveniente de um dever juridico originario ou primario. Como exemplo, cita que
“todos tém o dever de respeitar a integridade fisica do ser humano. Tem-se, ai, um
dever juridico originario, correspondente a um direito absoluto. Para aquele que
descumprir esse dever surgird outro dever juridico: o da reparacdo do dano’**%-
dever juridico sucessivo.

Ainda, conforme preceitua Adauto de Almeida Tomaszewski:

%9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paul: Atlas, 2010, p.
1-3.

131 RODRIGUES JUNIOR, Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da. Responsabilidade
civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 17-20.
%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paul: Atlas, 2010, p.
2.
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Imputar a responsabilidade a alguém é considerar-lhe responsavel por
alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta
contraria ao dever, sendo responsavel aquele individuo*®.
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Dessa forma, pode-se concluir que a préatica de um ato ilicito™" voluntario que

desemboca em um dano, faz surgir a responsabilidade daquele que o praticou.

Diante isso, a Constituicdo da Republica consagrou no artigo 5°, incisos V e
X* o dever de reparacdo, assim como o Cédigo Civil em seus artigos 186 e
927,

Destarte, necessario se faz, apresentar as espécies de responsabilidade civil,
de acordo com a causa geradora e do elemento subjetivo da causa, todavia, sem a
finalidade de esgotar o tema, mas sim tdo somente apresentar as principais
diferencas entre elas.

Sendo assim, quanto a causa geradora, pode-se dividir a responsabilidade
civil em contratual e extracontratual. Naquela ha uma relacao juridica preexistente
entre as partes e o dever juridico de reparacdo advém da violacdo de um dever

proveniente dessa relacdo, como o inadimplemento. J4 nesta, o dever juridico de

% TOMASZEWSLI, Adauto de Almeida. Separacdo, Violéncia e Danos Morais- A tutela da
Pstirsonalidade dos filhos. Sao Paulo: Paulistana Jur, 2004, p. 245.

Importante destacar que: “(...) nem sempre havera coincidéncia entre dano e ilicitude. Nem todo
ato danoso ¢ ilicito, assim como nem todo ato ilicito € danoso. Por isso a obrigacdo de indenizar sé
ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O art. 927 do Cddigo Civil & expresso
nesse sentido: ‘Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo’. E o art. 186, por sua vez, fala em violar direito e causar dano. A ilicitude, portanto, ndo esta
automaticamente atada a consequéncia indenizatéria, podendo aquela (ilicitude) receber outras
consequéncias juridicas, como a nulidade do ato, a perda de um direito material ou processual, e
assim por diante. Pode haver ilicitude sem dano (conduta culposa e até dolosa que nao chega a
causar prejuizo a outrem) e dano sem ilicitude. O art.188 do Cadigo Civil prevé hipéteses em que a
conduta do agente, embora cause dano a outrem, nado viola dever juridico, isto é, ndo estd sob
censura da lei. S8o causas de exclusdo da ilicitude (...) ndo constituem ato ilicito os praticados no
exercicio regular de um direito, em legitima defesa ou em estado de necessidade”. (Cf). CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2010, p. 18-19.

%5 Art. 5°, CR/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a prosperidade, nos termos dos seguintes: (...) V. é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; (...) X.
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo (...).

1% Art. 186, CC/02: Aguele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligencia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

37 Art. 927, CCI02: Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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reparacdo advém da violacdo de um dever juridico imposto pela lei, sem que haja
relacdo juridica preexistente entre as partes™®.

Em relacdo ao elemento subjetivo da conduta, a responsabilidade civil
extracontratual foi dividida em subjetiva e objetiva. Sobre isto, esclarece Silvio
Rodrigues que ndo se pode afirmar com precisdo de que se tratam de espécies
diferentes de responsabilidade, mas sim de formas distintas de concretizar a
obrigacéo reparatéria™®°.

A responsabilidade subjetiva tem seu fundamento na culpa (lato sensu) do
agente, eis que abarca a culpa (estrito sensu) e o dolo, de modo que a prova do
elemento culpa do agente é indispensavel para a verificacdo do dever de indenizar.
Ja a segunda independe da culpa (latu sensu)**°. Esta responsabilidade baseia-se
na chamada teoria do risco, adotado por nosso ordenamento no paragrafo Unico do

artigo 927, do Cédigo Civil, in verbis:

Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para 0s demais direitos de outrem.

Para além do risco da atividade exercida pelo agente- teoria do risco-, esta
responsabilidade pode, ainda, ser imposta pela lei, ou decorrente do abuso de
direito, consubstanciado na pratica de excesso dos limites impostos para o exercicio
de um dado direito’**.

Dessa forma, em relacdo a diferenciacdo em objetiva e subjetiva, pode
resumir da seguinte forma: “a primeira € imposta por dispositivo legal ou quando o
agente assumi o risco de sua atividade. A segunda é o preceito basico de toda
responsabilidade civil, onde o agente s6 sera responsabilizado, em principio, se tiver
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agido com culpa”™ ™ — lato senso.

138 133 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2010, p. 15.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 13. ed. v. 4. S&8o Paulo: Saraiva, 1993,
. 9-10.

E‘O RODRIGUES JUNIOR, Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da. Responsabilidade

civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 76- 77.

1 SANTOS, Maria Alice de Souza. A natureza do afeto nas relacdes paterno- filiais frente a

responsabilizacéo civil. Dissertacao (Mestrado em Direito)- Setor de Ciéncias Humanas, Pontificia

Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2011, p. 47. Disponivel

em:<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SantosMAS_1.pdf> Acesso em: 09/09/2015.

%2 ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Phillips. Dano

moral e direito de familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 39-40.
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A partir do que foi exposto, cumpre ainda destacar, que a responsabilidade
civil, de modo geral, pressupde a existéncia dos seguintes elementos: ato ilicito,
dano e nexo de causalidade.

Pois bem, no que tange ao tema deste trabalho, a espécie aplicada é a
responsabilidade extracontratual subjetiva. Desse modo, passa-se ao estudo desses
elementos aplicados no caso de abandono moral nas relagdes parentais.

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL SUBJETIVA E SEUS
ELEMENTOS NOS CASOS DE ABANDONO MORAL DE FILHOS MENORES DE
IDADE

Da leitura conjugada dos artigos 186 e 927, do Cddigo Civil, podemos
observar o que caracteriza a responsabilidade civil subjetiva ou aquiliana. Isso
porque preceitua o artigo 927 que “aquele que por ato ilicito causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. Por sua vez, o artigo 186 traz o conceito de ato ilicito,
encerrando a incompletude do artigo anterior. Prescreve o artigo 186 que “aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dessa forma, para que a responsabilidade aquiliana seja aplicada a um dado
caso concreto, € necessario o preenchimento dos seguintes elementos, extraidos da
interpretagdo dos dispositivos supramencionados: ato ilicito; dano; nexo de
causalidade e, culpa.

Nesta toada, denota-se da leitura do artigo 186 que o ato ilicito € uma conduta
humana voluntaria que se exterioriza através de uma ag¢do ou omissado contraria a
ordem juridica.

Isso porque, explica Cavalieri Filho:

Convém observar, todavia, que, enquanto os atos juridicos podem se
restringir a meras declara¢cdes de vontade, como, por exemplo, prometer
fazer ou contratar, etc., o ato ilicito € sempre uma conduta voluntaria. Se é
ato, nunca o ato ilicito consistird numa simples declaragao de vontade. (...)
O ato licito, portanto, é sempre um comportamento voluntario que infringe
um dever juridico, e ndo que simplesmente prometa ou ameace infringi-lo,
de tal sorte que, desde o momento em que um ato ilicito foi praticado, esta-
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se diante de um processo executivo, e ndo diante de uma simples
manifestacio de vontade**,

Ainda, conforme Caio Mario, o ato ilicito refere-se ao ato em desobediéncia as
prescricdes legais, com consequéncia ndo benéfica ao autor, eis que pela natureza
desse ato, lesara o direito de outrem, impondo ao agente o dever de reparar o dano
causado™*,

Dessa forma, o ato ilicito refere-se a uma conduta humana que é
exteriorizada de forma comissiva ou omissiva, contraria ao ordenamento juridico,
gue possivelmente causara um dano a alguém e por esta razdo, havera o dever de
reparacao.

Cumpre observar, que tanto a exteriorizagdo comissiva, quanto a omissiva
sdo e devem ser contrarias aos dispositivos do sistema juridico, todavia, aquela
exteriorizacdo caracteriza-se pela violacdo de um dever que ndo se deveria praticar.
Enquanto esta exteriorizacdo caracteriza-se pelo ndo exercicio do dever de agir'®”.

E de suma importancia tais consideragdes, pois nos casos de abandono
moral nas relagBes parentais, a conduta do genitor € omissiva, eis que ndo ha o
cumprimento dos deveres imateriais inerentes a autoridade parental. Ou seja, ha o
descumprimento de normas constitucional e infraconstitucional que preceituam
deveres dos pais em relacao aos seus filhos, conforme foi demostrado ao longo dos
capitulos dois e trés deste trabalho™*®.

Contudo, nesta espécie de responsabilidade a conduta humana precisa,
ainda, ser culposa, pois s6 ha que se falar em reparacdo se existir prova da culpa.

Neste sentido, tem-se que:

Para que haja obrigac&o de indenizar, ndo basta que o autor do fato danoso
tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de outrem ou
infringindo uma norma juridica tuteladora de interesses particulares. A
obrigacdo de indenizar ndo existe, em regra, s6 porque o0 agente causador
do dano procedeu objetivamente mal. (...) Agir com culpa significa atuar o
agente em termos de, pessoalmente, merecer a censura ou reprovacdo do
direito. E o agente s6 pode ser pessoalmente censurado, ou reprovado na

143 143 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2010, p. 11-12.

% SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de Direito Civil. 26. ed. rev. e atual. por Maria

Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 23-31.

B‘G Ressalta-se a existéncia de violagdo dos direitos dos menores de idade através de conduta

comissivo dos pais, como por exemplo, nos casos de violéncia psicoldgica e sexual.
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sua conduta, quando, em face das circunstancias concretas da situacao,
caiba afirmar que ele podia e devia ter agido de outro modo™*’.

A culpa como referida acima, tem seu sentido amplo (lato sensu) englobando
toda e qualquer conduta voluntaria contraria ao Direito, seja intencional ou ndo. Ou
seja, utiliza-se o termo culpa em sentido amplo para referir-se tanto a culpa em
sentido restrito (stricto sensu) quando ao dolo.

O que vai diferenciar um do outro, dolo e culpa, € justamente a intencado do
agente. Isso porque quando a conduta é dolosa a vontade do agente € a mesma do
inicio ao fim da conduta, ou seja, ilicita. O agente busca o resultado ilicito desde a
génese da conduta®®.

J& na conduta culposa, a ilicitude s6 € verificada no resultado da conduta, ou
seja, a vontade do agente nao € ilicita, passando a ser, sobretudo, no percurso até o
resultado em raz&do da falta de cuidado- erro na conduta. E o que se identifica na
redacéo do artigo 186, como negligéncia e imprudéncia®*®.

Soma-se a isso, os ensinamentos de Carlos Gongalves:

Dolo é a violagao deliberada, intencional, do dever juridico. Consiste na
vontade de cometer uma violagéo de direito, e a culpa, na falta de diligéncia.
A culpa, com efeito, consiste na falta de diligéncia que se exige do homem
médio. Para que a vitima obtenha a reparacdo do dano, exige o referido
dispositivo legal (art. 186) que esta prove dolo ou culpa stricto sensu
(aquiliana) do agente (imprudéncia, negligéncia ou impericia)**°.

Consoante, tem-se o conceito de Rui Stoco:

Quando existe intencdo deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar
prejuizo a outrem, ha o dolo, isto €, o pleno conhecimento do mal e o direito
propésito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado,
proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligéncia,
existe a culpa (stricto sensu)™*".

Ante 0 exposto, pode-se observar que acresce a conduta voluntaria omissiva
do pai ou da mée nos casos de abandono moral, o elemento culpa. Portanto, tem-se

em verdade, uma conduta voluntaria omissiva culposa, eis que se trata de

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

1“8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
23-31.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
23-31.

150 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 400.

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 9 ed. ver., atual.e
ampl. com comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2013.
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negligéncia em proporcionar e efetivar a realizagdo dos deveres imateriais inerentes
ao filho.

Contudo, se faz necessario atentar para a possibilidade de existéncia de
causa excludente da ilicitude, ou seja, “situagdes de distanciamento parental que
sdo decorrentes de outros fatores que ndo a negligéncia de um dos genitores”*?,
como ja vimos, a impossibilidade de convivéncia em razao de o pai ou a mée residir
em outra cidade, ou ainda, quando um dos genitores embaraca a convivéncia do
menor com O outro genitor.

Além desses casos, pode-se citar, ainda, a possibilidade de o pai, por
exemplo, ndo saber da existéncia do filho'®. Nesse seguimento, afirma Giselda
Hironaka que “parece improvavel que alguém possa ser civiimente responsavel por
uma relacdo parental rompida se esta pessoa ndo conhecia sua condicdo de
ascendente™**,

Sendo assim, somente ap0s o reconhecimento da paternidade, espontanea
ou nao, é que o comportamento parental podera ser analisado a titulo de abandono
moral.

Todavia, situacdo diferente € nos casos em que 0 pai sempre soube da
existéncia do filho, porém, negou-se a reconhecé-lo. Neste caso, a compensacao
por abandono moral poderd referir-se, também, ao periodo anterior ao
reconhecimento juridico da paternidade™®.

Cumpre neste momento, apresentar o elemento sem o qual ndo ha que se
falar em reparacdo, ou seja, o dano. Sua relevancia é tanta no que cinge-se a

indenizagdo que “mesmo que haja violagdo de um dever juridico e que tenha

2. CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2013, p. 365.
138 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes
Psaterno—filiais. Curi_tiba: Jurué,_ 2012. o

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. (In): PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.
* ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Simplesmente a vida como ela é: responsabilidade civil
por abandono moral nas relagBes paterno-filiais. Revista trimestral de direito civil. Revista trimestral
de Direito Civil, n. 44, out./dez. 2010, p. 31-70. Também sobre isso, Maria Celina Bodin de Moraes
ensina: “Se este (0 pai) ndo tinha conhecimento do filho, evidentemente ndo podera ser
responsabilizado pela falta de convivéncia; se fazia vaga ideia, mas ndo se negou a reconhecé-lo,
tampouco devera ser responsabilizado pelo reconhecimento ndo espontaneo. Outra sera a situacao
guando se prove (e a prova é imprescindivel) que tinha conhecimento e se negou ao reconhecimento,
quanto entdo cabera reparagdo”. (Cf). MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e
responsabilidade civil. Revista brasileira de direito de familia. n. 31, ago./ set. 2005, p. 63.
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existido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizagdo sera
devida, uma vez que ndo se tenha verificado prejuizo”*®.

Isso porque, segundo os ensinamentos de Cavalieri:

Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebe e pena para quem a pagasse, porquanto o
objetivo da indenizacdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato
ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidencia, ndo
havera o que ressarcir™’.

Sendo assim, a configuracdo do dever de indenizar pressupfe a existéncia de
um dano. Intimamente ligado a ideia de lesdo, ele pode, entdo, ser conceituado
como uma lesdo a um bem juridico tutelado, o qual pode ser patrimonial ou
extrapatrimonial. Desta lesdo ao bem juridico protegido patrimonial ou
extrapatrimonial, surgem efeitos, que igualmente podem ser patrimoniais ou
extrapatrimoniais®®.

Tal consideracao é importante, pois:

Quando o dano nado corresponde as caracteristicas do dano patrimonial,
dizemos que estamos em presenc¢a do dano moral. A distingdo, ao contrario
do que parece, ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado,
mas do efeito da leséo, do carater da sua repercusséo sobre o lesado. De
forma que tanto € possivel ocorrer dano patrimonial em consequéncia de
lesdo a um bem n&o patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a

bem material®®°.

7z

Quer-se dizer com isso, que o dano ndo somente é caracterizado pela
natureza do bem juridico lesionado, se material ou imaterial, mas também pelos
efeitos decorrentes dessa lesédo, o que possibilita inclusive, a cumulacdo de pedido
de dano moral e material sobre um mesmo fato, que a priori causaria apenas um

determinado dano em razdo do bem tutelado. E o que dispde a Sumula 37, do

196 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 402.

T CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 73.

b LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso do direito. S0 Paulo: Atlas,

2007, p. 11- 12.

%9 DIAS, José de Aguiar de. Da responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e aum. Por Rui Berford

Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 839.
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Superior Tribunal de Justica: “sdo cumulaveis as indeniza¢des por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”*®°.

Feita esta consideracdo, pode-se constatar, em linhas gerias, que dano
patrimonial é aquele decorrente da diminuicdo ou destruicdo, parcial ou total, de um
bem patrimonial, passivel de valoracédo econdmica'®. J& o dano extrapatrimonial, é
a lesdo a bem juridico ndo material e desvencilhado de cunho exclusivamente
econdmico.

Esse dano extrapatrimonial, também é chamado de imaterial ou ainda moral.
Neste ponto, cumpre ressaltar o entendimento de Sergio Cavalieri Filho que explica
o dano moral sob duas o6ticas distintas, ou seja, em sentido estrito dano moral é a
violacdo a dignidade humana, eis que ela é a base de todos os direitos relativos a
pessoa humana. Portanto, violada a dignidade humana, configura-se o dano
moral*®?.

Todavia, ndo se limita a violagdo da dignidade humana o dano moral, eis que
outros direitos da personalidade envolvem aspectos que nao estdo vinculados
diretamente a ela. Tem-se, assim, dano moral em sentido amplo, como sendo
aquele que engloba todas as ofensas a pessoa, aos direitos da personalidade, ainda
que a dignidade n&o tenha sido maculada™®®.

Sendo assim, pode-se conceituar o dano moral como “aquele que
independentemente, de prejuizo material, fere direitos personalissimos, isto €, todo e
qualquer atributo que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a
atividade profissional, a reputacdo, as manifestacdes culturais e intelectuais, entre
outros™%,

A afirmacéo nos paragrafos acima de que o dano € a lesdo a um bem juridico,
e que dessa situacdo decorrem efeitos, desperta suma importancia ao tratar do dano

moral nos casos de abandono moral de filhos, uma vez que se refere a lesdo aos

190 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 37: Sdo cumulaveis as indenizacdes por dano

material e dano moral oriundos do mesmo fato. Disponivel
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direitos de personalidade do menor de idade, na base e construgdo de suas
dignidades*®®.

Verifica-se, contudo, que embora a compensacao por abandono moral trate
de danos extrapatrimoniais, quer-se dizer, lesdo a bem juridico imaterial, ha a
possibilidade de isso gerar efeitos tanto patrimoniais quanto n&o patrimoniais. A
exemplo de efeito patrimonial pode-se citar a condenacdo a pagamento de
tratamento psicol6gico'®. Todavia, busca-se no presente trabalho apresentar t&o
somente o dano moral com efeitos de natureza néo patrimonial.

Adota-se para tanto, os ensinamentos de Ricardo Lucas Calderén, ao tratar
do dano moral em casos de abandono moral em seu livro, Principio da Afetividade
no Direito de Familia.

Pois bem, de acordo com este autor o dano moral envolve dois aspectos, um
objetivo e outro subjetivo. O primeiro corresponde a lesdo existencial, ou seja, a
lesdo a um bem juridico protegido inerente & personalidade da vitima®’. O aspecto
subjetivo refere-se aos efeitos existenciais, quer-se dizer, os efeitos que a leséo
(aspecto objetivo) podera submeter-se a vitima. Estes efeitos estdo vinculados a
sentimentos, a subjetividade do individuo, e sdo exprimidos, por exemplo, pela dor,
sofrimento, tristeza, decepc¢ao, desmotivacao, etc.

A importancia desses aspectos nas demandas compensatorias por abandono
moral de filhos nas relacdes parentais da-se em razdo da prova do dano moral. De
acordo com o autor supramencionado, a lesédo, ofensa ao bem juridico tutelado da
vitima deve ser comprovado, tendo em vista que ele basta, por si s6, a comprovacao
do dano compensatorio. Isso porque, nem sempre estdo presentes os efeitos da
lesé@o, ou seja, dependendo do caso concreto, verifica-se somente a ocorréncia do
aspecto objetivo.

Destarte, caso haja efeitos, tais como dor ou sofrimento, provenientes da
lesdo ao bem tutelado, este sim sédo presumiveis, ndo descartando a possibilidade

de comprova-los. Peco vénia para transcrever o entendimento do professor:

Caso exista algum efeito perceptivel concretamente, apenas restara ainda
mais clara a ofensa a esfera existencial do lesado (como um dano psiquico

185 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes

aterno- filiais. Curitiba: Jurud, p. 232.
% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo juridica do afeto nas relacdes
Pgterno- filiais. Curitiba: Jurua, p. 233.
REIS, Clayton. Dano moral. 5. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 2-3.
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decorrente do abandono afetivo: nesse exemplo se esta diante de um dano
extrapatrimonial decorrente da ofensa a um interesse extrapatrimonial). Por
outro lado, caso tal ofensa ndo tenha gerado outro efeito extrapatrimonial
aferivel (como um dano psiquico), é desnecessaria qualquer prova de dor
ou sofrimento dele decorrente. Este outro efeito seria perfeitamente
presumivel, sendo despicienda qualquer exigéncia de sua prova em juizo.
Neste aspecto subjetivo do dano sempre havera presuncéo judicial quanto a
dor, sofrimento, humilhac&o ou vergonha (...)*.

Consoante a isso:

(...) a dor ndo define, nem configura elemento habil a definicdo ontoldgica
do dano moral. (...) trata-se de uma mera consequéncia, eventual, da lesédo
a personalidade e que por isso mesmo, mostra-se irrelevante a sua
configurac&o'®.

Ainda:

O dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reacéo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem
dor, vexame, sofrimento assim como pode haver dor, vexame e sofrimento
sem violagéo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem
ser consequéncias, e nao causas. Assim como a febre é o efeito de
agressao organica, a reagcdo psiquica da vitima s6 pode ser considerada
dano moral quando tiver por causa uma agressao a sua dignidadem.

Contudo, sabe-se que no que se refere a prova do dano moral no sistema
juridico como um todo, e consequentemente aplicado no caso do abando moral de
filhos, como a seguir serd demonstrado, o entendimento jurisprudencial é de que ele
prescinde de prova e, portanto, é presumido®’*. Todavia, isso se d&, conforme afirma
Calderon, pelo fato de ndo haver diferenciacdo entre aspecto objetivo e subjetivo, o
gue por consequéncia, configura o dano moral apenas através do aspecto subjetivo,

comumente a dor e o sofrimento.

18 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2013, p. 373- 374.

19 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da

Reparacéo a diluicdo dos danos. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 202

179" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010,
. 83.

?71 “Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral esta insito na

propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa é grave e de repercussao, por si sO

justifica a concessdo de uma satisfacdo de ordem pecuniéria ao lesado. Em outras palavras, o dano

moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a

ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncédo natural, uma presuncao

hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum”. (Cf). CAVALIERI FILHO, Sergio.

Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 90.
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Ademais, os direitos da personalidade formam um conjunto insuscetivel de
valorizacdo econdmica, razdo pela qual o dano proveniente da lesdo a eles nao
pode ser restituido, mas sim compensado®’.

Veja-se, diferentemente do dano material, no moral ndo ha uma equivaléncia
entre o dano e a indenizacdo, eis que ndo ha como restituir o bem lesionado.
Todavia, hda como compensar, no sentido de reparar o dano proveniente da lesdo da
esfera existencial, assim como amenizar as possiveis consequéncias, efeitos
advindos da lesdo e consequentemente suportados pela vitima'”®. Entende-se
assim, que “o dinheiro seria apenas uma forma de a vitima alcancar uma
compensacdo da dor vivenciada em face da agao antijuridica, ndo mais que isso”'’*.

A compensacdo do dano, portanto, deve proporcionar realizacbes pessoais
da vitima em outras searas, em outros direitos da personalidade diferente (s) do (s)
lesionado (s). Em que pese o dano moral ndo deixar de existir, a sua compensagao
possibilitaréd a vitima a satisfagdo de outros interesses que podem inclusive vir a
amenizar a dor, opressao, desilusdes e abalos psicologicos que possa ter sofrido em
decorréncia da les&o*”.

E esse € o entendimento também de Carlos Roberto Gongalves, ao passo
que prescreve que o0 objetivo da indenizacao é de reparar o dano causado a vitima,
contudo, nos casos dessa reparacdo ser impossivel, deve-se buscar a
compensacao®’®.

Ainda sobre a compensacdo em virtude do dano moral, ensina Maria Celina

Bodin de Moraes:

Aquele que sofre um dano moral deve ter direito a uma satisfa¢cdo de cunho
compensatorio. Diz compensacao, pois o dano moral ndo é propriamente
indenizavel; “indenizar” é palavra que provém do latim, “in dene”, que
significa devolver (o patrimbnio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o
prejuizo e suas consequéncias- 0 que, evidentemente, ndo é possivel no
caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que

2 ERANCA, Daniel Luiz do Nascimento. Dano moral- Necessidade da prova do prejuizo para

configuracdo da responsabilidade civil. In: Revista de Direito Privado. Coordenac¢do NERY JUNIOR,

Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. n. 19. jul./set. 2004. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, p.76.

”® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

" REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizac&o do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
. 115-116.

P75 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
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o dano moral é compensavel, embora o proprio texto constitucional, em seu
artigo 5°, X, se refira & indenizacdo do dano moral'’’.

Portanto pode-se concluir que por se tratar de uma lesado extrapatrimonial,
ndo é possivel indenizar, no sentido de devolver e reparar o patriménio imaterial da
vitima ao estado anterior ao dano. Soma-se a isso a possibilidade de advir efeitos
extrapatrimoniais desse dano, o que corresponde a um prejuizo na esfera subjetiva,
intima, da pessoa, que também encontra dificuldade de se fixar um quantum
econdmico equivalente aos efeitos suportados.

Diante o exposto até aqui, pode-se verificar que o dano moral nas relacdes
parentais configura-se com a prova de lesdo ao um bem juridico tutelado, como por
exemplo, os direitos da personalidade. Ainda, dessa lesdo podem surgir efeitos,
patrimoniais, bem como extrapatrimoniais. Todavia no que se refere aos efeitos
extrapatrimoniais estes ndo precisam sem comprovados, pois sdo presumiveis da
leséo.

A partir disso é que podera ser analisado o quanto foi a influéncia desse dano
na formacéo e desenvolvimento do filho menor de idade como ser humano.

Por fim, expBe-se o elemento denominado nexo de causalidade. Este trata-se
da relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada e o resultado. Em outras
palavras, é o vinculo entre o ato ilicito e o dano*’®.

Dessa forma “mesmo que haja culpa e dano, ndo existe obrigagédo de reparar,

se entre ambos ndo se estabelecer a relacdo causal™’.

Portanto, € preciso
demonstrar que sem a conduta ilicita do agente, o dano nao se teria produzido, ou,
que o dano somente ocorreu devido a conduta ilicita do agente.

Todavia ndo se deve confundir nexo de causalidade com imputabilidade.
Nesta 0 que se busca é atribuir uma conduta a um dado sujeito, jA naquela
pretende-se relacionar o ato ilicito praticado por alguém com o resultado danoso*®.

Sendo assim, nos casos de abandono moral nas relagdes parentais, para que

possa se falar em compensacao, também é necessério verificar a ligacéo, vinculo,

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil- constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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entre a conduta omissiva culposa do pai ou da mae e o dano que pretender ser
compensado.

Diante de tudo o que foi exposto aqui, tem-se que a responsabilidade civil
subjetiva nos casos de abandono moral de filhos nas relacdes parentais ndo busca
compensar pura e simplesmente os sofrimentos e as decepc¢des que o filho menor
de idade pode ter suportado em razdo da auséncia parental.

Em verdade, a responsabilidade civil subjetiva nestes casos visa a
compensacao do filho menor de idade em razdo da conduta omissiva culposa
(negligéncia) de um ou ambos os pais que lesiona um bem juridico extrapatrimonial
do filho, e ainda, que pbde ter gerado efeitos extrapatrimoniais, como dor e
sofrimento, abalo psicoldgico, os quais foram suportados pelo menor de idade.

Dessa forma, observados todos os elementos tratados neste topico, ndo ha
Obice a propositura da acdo de compensacdo por abandono moral de filhos nas
relacdes parentais.

4.3 OS JULGAMENTOS DOS RECURSOS ESPECIAIS N. 757411/MG E N.
1159242/SP PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Estes recursos séo de grande importancia porque representam o inicio e o fim
de mais uma batalha no ambito familiar, a possibilidade de compensacgao por
abandono moral do filho nas relagbes parentais.

Pois bem, o REsp 757411/MG*® é oriundo de ag&o reparatéria por abandono
afetivo proposta no ano de 2000 no Estado de Minas Gerais, por um filho que
pleiteava reparacdo em razdo do ndo cumprimento pelo seu pai dos deveres de
cuidado imposto pela legislacéo brasileira.

Em primeiro grau o pedido do autor foi julgado improcedente. Contudo, em

sede recursal o Tribunal deu provimento ao recurso de apelacdo interposto pelo

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS.IMPOSSIBILIDADE.1. A indenizacdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.2. Recurso especial conhecido e provido.
REsp n. 757411/MG (2005/0085464-3). V de P F de O F e A B F. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. T4- Quarta Turma. Brasilia, julgamento em 29/11/2005, DJ 27.03.2006, p. 299. RB vol.
510, p. 20, REVIJMG wvol. 175 p. 438, RT, vol. 849, p. 228. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=757411&&b=ACOR&thesaurus=JURIDIC
O&p=true>. Acesso em: 12/09/2015.
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filho, fixando indenizacdo por danos morais em valor correspondente a duzentos
saléarios minimos, devidamente corrigidos monetariamente e com incidéncia de juros
moratérios de 1% (um por cento) ao més a partir da publicacdo do acordao.

Contudo, o pai irresignado interpds Recurso Especial no Superior Tribunal de
Justica que em 2005 acabou, por maioria de votos, afastando a compensacéo por
danos morais fixada pelo egrégio Tribunal do Estado de Minas Gerais.

Em seu voto o Relator do REsp ressaltou que demanda judicial inviabiliza
sendo por completo, ao menos reduz em boa parte, a possibilidade de acolhimento
do filho pelo seu pai. Ainda, defendeu que o valor fixado na indenizagdo né&o
atenderia o objetivo de sustento financeiro, tendo em vista que a penséo alimenticia
ja era providenciada pelo genitor ao filho.

Expbs que a sancdo prevista pela legislacdo ao pai que ndo cumpre 0s
deveres de sustento, guarda e educacao € a perda do poder familiar, motivo a mais
pelo qual ndo ha que se falar em reparacao dessa inobservancia legal.

Por fim, arrematou seus argumentos justificando que ndo cabe ao poder
judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo.

Veja-se, portanto, que em um primeiro momento o entendimento do Superior
Tribunal de Justica era de que nao caberia indenizacdo nos casos de abandono
afetivo de filhos, eis que o ordenamento prevé outras san¢des aos pais frente ao nao
cumprimento dos deveres de sustento, guarda e educacao, bem como, ndo cabe ao
Estado impor o amor na relagéo entre pais e filhos.

Contudo, anos apos esse entendimento foi alterado ante ao acolhimento de
pedido de reparacdo monetaria em caso de abandono afetivo no Recurso Especial

n. 11592428 de relatoria da Excelentissima Ministra Nancy Andrighi.

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.1. Inexistem restricdes legais a
aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civii 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 expressdo, mas com locu¢cbes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.3. Comprovar que a
imposicédo 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, 0 necessério dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragéo
da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais
por abandono psicolégico.4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacao a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais
gue, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicbes para uma adequada formacgdo psicologica e inser¢cdo social.5. A caracterizagdo 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
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4.3.1 Sintese do caso concreto apreciado no Recurso Especial n. 1159242/SP do
Superior Tribunal de Justica

A acdo originaria foi proposta no Estado de Sao Paulo pela filha Luciane
Nunes de Oliveira Souza em face de seu pai biolégico Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Em sintese, a autora relatou o abandono afetivo durante a infancia e
adolescéncia preconizado pelo seu genitor, mesmo apds 0 seu reconhecimento e o
pagamento dos alimentos estipulados. Em razéo disso, sustentou que sofreu danos
decorrentes da auséncia da relacao entre pai e filha, motivo pelo qual pleiteou a
condenacdo do seu genitor ao pagamento de indenizacdo por danos materiais e
compensacao por danos morais.

O magistrado singular apds analisar o caso julgou improcedente o pedido
deduzido por Luciane sob o fundamento de que o distanciamento entre pai e filha,
na maioria das vezes, deu-se pelo comportamento agressivo que a mae mantinha
com o pai apoés o fim do relacionamento entre eles.

Luciane, entéo, interpds recurso de Apelagéo Civil requerendo a reforma da r.
sentenca. O Tribunal, por sua vez, deu parcial provimento ao recurso interposto,
fixando compensacéo no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais).

Todavia, o pai de Luciane interpds Recurso Especial- REsp 1159242/SP,
alegando, em sintese, divergéncia jurisprudencial, pois o entendimento adotado pelo
Tribunal do Estado de S&o Paulo divergia do entendimento do Superior Tribunal de
Justica ao julgar o REsp 757411/MG em 2006.

Ademais, sustentou que nao tinha abandonado sua filha, e caso néo fosse
esse 0 entendimento, ndo poderia configurar ato ilicito, eis que a Unica puni¢ao legal
gue existe para os casos de descumprimento das obrigacdes da autoridade parental

€ a sua perda. Por fim, pleiteou a redug&o do quantum fixado pelo Tribunal.

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 n. 1159242/SP
(2009/0193701-9). Luciane Nunes de Oliveira Souza e Antonio Carlos Jamas dos Santos. Relator:
Ministra Nancy Andrigui. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012,
RDDP vol. 112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1159242&&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
CO&p=true>. Acesso em: 12/09/2015.
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Dessa forma, no dia 24 de abril de 2012 o Superior Tribunal de Justica p0s
fim ao caso de Luciane. De forma pioneira naquela Corte foi reconhecido o
abandono afetivo e concedido o direito a receber compensacao em virtude desse
abandono.

Por maioria de votos*®®, foi dado parcial provimento ao REsp 1159242/SP,
pois foi acolhido o pedido do pai da Luciane quanto ao valor fixado pelo Tribunal a
titulo de compensacéo. Sendo assim, o montante foi reduzido para R$ 200.000,00

(duzentos mil reais). Abaixo segue ementa desse julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSA(;AO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo 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 expressao,
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 omissdo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessério dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacgdo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das
inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um
dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacgéo
psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de
compensacgdo por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente providols“.

183 «vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior

Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas constantes dos autos,
prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, a
retificacdo de voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi e a ratificacdo de voto-vencido do Sr. Ministro
Massami Uyeda, por maioria, dar parcial provimento ao recurso especial nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora. Votou vencido o Sr. Ministro Massami

Uyeda. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bdéas Cueva
votaram com a Sra. Ministra Relatora”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP
(2009/0193701-9). Relator: Ministra Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em
24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol. 112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435
. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.min.&

Processo:1159242&&b:ACOR&thesaurus:JURIDICO&p:true>. Acesso em: 12/09/2015.
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Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ wvol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em:
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A relatora do acordao inaugurou seu voto esclarecendo questdes que nao
somente eram 0s argumentos do pai de Luciane, como também uma resisténcia que
havia entre os aplicadores do direito.

Primeiramente a relatora afirmou a possibilidade de aplicacdo das regras
atinentes a responsabilidade civil nas relaces familiares, sustentando que as regras
gue regulam a responsabilidade civil, a tratam de modo amplo e irrestrito, de modo
que ndo ha, consequentemente, impedimento a aplicacao nas relagbes familiares.

Neste sentido, defendeu a relatora que “nao existem restricbes legais a

by

aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de
»185

indenizar/compensar, no Direito de Familia

Apébs, a Ministra trata da questdo de que a Unica penalidade possivel de ser
imposta aos pais pelo descumprimento de suas obrigacdes para com os filhos seria
a perda da autoridade parental. Aduz que a perda do poder familiar ndo inviabiliza a

possibilidade de indenizacdo ou compensacéao. Veja-se:

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizagbes ou compensagdes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhes, por outros
meios, a criacdo e educacdo negada pelos genitores, e nunca compensar
0s prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos®®.

Adiante, passou-se a apreciacdo do mérito. Cingia-se a controvérsia desse

caso “se a omissao da pratica de fracbes dos deveres inerentes a paternidade

constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel”®’.

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Pagina 3. Acesso em:
12/09/2015.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Pagina 4. Acesso em:
12/09/2015.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. P&gina 3. Acesso em:
12/09/2015.
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Para tanto, em seu voto a relatora destacou o dever de cuidado como um
valor juridico, de modo que a fundamentacdo do seu voto foi inteiramente na

possibilidade de ofensa a esse dever. Afirmou a relatora:

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo mas
com locucgdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88"%.

Da analise do voto, pode-se perceber que para a Ministra a observancia do
dever de cuidado é determinante e essencial para a criacdo e desenvolvimento da
personalidade do filho. Neste ponto, instaura-se a distingdo crucial entre este caso e
as demandas anteriores que negaram o pleito compensatorio.

A famosa expresséo contida no acorddo resume bem o que se quer dizer:
“Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever*®. Peco vénia para transcrever trecho

do acérdao:

O cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a
mensuragéo do intangivel- o amor- mas, sim, a verificagdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento de uma obrigacédo legal: cuidar.
Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneragdo da
membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada
na parte final do dispositivo citado (...) além de colocéa-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)".

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal supera-se
o grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo-
a impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar e, sim, a imposi¢éo biolégica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas que

gerarem ou adotarem filhos'®.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Pagina 8. Acesso em:
12/09/2015.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator:
Ministra Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012,
RDDP vol. 112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. P&gina 9. Acesso em:
12/09/2015.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Pé&gina 8-9. Acesso em:
12/09/2015.
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Restou claro que o cuidado deve ser analisado objetivamente, desvencilhado
de conotagédo subjetiva que possa levar a confusdo de que amor e cuidado sao
sinbnimos. Busca-se entéo, averiguar nestes casos o descumprimento de um dever
previsto no ordenamento incumbido aos pais no processo de formacdo e
desenvolvimento de seus filhos menores de idade.

Destaca-se novamente trecho do acérdao:

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da
religido.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de ac¢bes concretas: presenca;
contatos, mesmo que ndo presenciais; a¢des voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do
julgador, pelas partes™®.

Ainda, conforme observa Ricardo Lucas Calderdn, “a subjetividade inerente
ao amor impede que este seja tratado como uma categoria juridica, visto que o
Direito exige, para sua fundamentacdo e aplicacdo, um minimo de objetividade”*%.

A partir disso, a julgadora afirmou que o descumprimento da imposicéo legal
do dever de cuidado implica na configuracdo de uma ilicitude civil, sob a forma de
omissao, e culposa, eis que o pai deixou de fazer aquilo que Ihe era devido, ou
ainda, em outras palavras, o pai foi negligente com o dever de cuidado que lhe é
inerente na relacdo parental. Ainda, a relatora ressaltou que existem situagcdes que
favorecem o distanciamento entre pais e filhos, como por exemplo, a alienacdo
parental. Contudo, defende que mesmo nessas situacfes especificas, que devem
ser analisadas caso a caso, “deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais
com o menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao

menos quanto a afetividade, condicfes para uma adequada formacao psicoldgica e

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. P&gina 9. Acesso em:
12/09/2015.

192 cALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 359.
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insercdo social*®®. Frisa-se que no caso em analise no REsp 1159242/SP nao foi
constatado nenhuma causa que viesse a justificar o abandono do pai da Luciane.

Ao final, o acordéo tratou dos elementos do dano e do nexo de causalidade.
No que tange ao dano, afirma a relatora que eles facilmente poderiam ser
comprovados a partir de laudos, levando em consideragdo 0s possiveis danos
psicologicos enfrentados pela autora da demanda. Contudo, concluiu a julgadora
que o dano, nestes casos, é caracterizado in re ipsa, ou seja ndo precisa de prova,
pois sdo presumiveis da conduta ilicita.

Explicou a julgadora que em que pese a Luciane tenha conseguido conduzir
sua vida, pessoal e profissional, ndo pode olvidar o fato de que ela tenha sofrido,
bem como desenvolvido sentimentos de magoa e tristeza que sempre lhe
acompanhardo, em razdo do abandono do seu pai'®.

Ainda, pode-se compreender da leitura, mais precisamente das paginas 11 e

12 do acérddo, a presuncdo do nexo de causalidade'®

, eis que a julgadora
menciona que o “sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdées do recorrente
no exercicio do seu dever de cuidado em relacdo a recorrida”*®®. Ora, aqui resta
demonstrado a intencdo da ministra de comprovar que 0s sentimentos intimos de
sofrimento, magoa e tristeza da Luciene que durardo para a vida toda, séo
provenientes da omissao do dever de cuidado do seu pai, logo ha o vinculo entre a

omissao culposa do genitor e o dano psicoldgico suportado pela Luciane.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator:

Ministra Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012,
RDDP vol. 112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Pagina 10. Acesso em:
12/09/2015.

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator:
Ministra Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012,
RDDP vol. 112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. Pagina 11. Acesso em:
12/09/2015.
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Renovar, 2013, p. 367.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1159242/SP (2009/0193701-9). Relator: Ministra
Nancy Andrighi. T3- Terceira Turma. Brasilia, julgamento em 24/04/2012, DJe 10/05/2012, RDDP vol.
112, p. 137, RDTJRJ vol. 100, p. 167, RSTJ, vol. 226, p. 435. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14828610
&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>. P&gina 11. Acesso em:
12/09/2015.
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Essas foram as consideracdes elaboradas pela Ministra Nancy Andrigui que
posteriormente passaram a ser modelo a ser seguido nas demandas desta espécie.

Pode-se perceber da redacdo do voto a influéncia da interpretacao
constitucional do Direito Civil, principalmente do instituto da familia e da
responsabilidade civil, tema este que foi tratado no segundo capitulo desse trabalho.
De forma técnica e sistematica a Ministra deixa claro que o Direito ndo mais pode
ser compreendido a partir da simples reproducédo do texto legal, € preciso mais, é
preciso analisar a realidade do caso concreto a luz de principios e valores.

Importante ressaltar que o voto ndo abandonou a constru¢do doutrinaria e
jurisprudencial dos conceitos classicos dos institutos da familia e da
responsabilidade civil, mas sim, os contextualizou ao momento atual em que se
encontra o Direito, garantindo assim, a efetividade das normas juridicas perante as
demandas sociais que inevitavelmente surgem e se modificam de tempos em

tempos, sempre que um novo interesse € identificado pela sociedade.

4.4 PROJETO DE LEI N. 700/2007

Tamanha importancia e destague assumiu o0 abandono moral que o Senador
Marcelo Crivella, em dezembro de 2007, apresentou no Senado Federal o Projeto de
Lei n. 700/2007, objetivando a modificagdo da Lei n. 8.069/1990- Estatuto da
Crianca e do Adolescente, para o fim de tipificar o abandono moral como ilicito civil e
penal.

Para isso, o relator propunha conscientizar os pais, nos seguintes termos:

Amor e afeto ndo se impde por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensao.
Queremos, tdo- somente, esclarecer, de uma vez por todas, que 0s pais
ttm o DEVER de acompanhar a formacdo dos filhos, orienta-los nos
momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas
situagbes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes
guando o menor reclama espontaneamente a sua companhiam.

O néo cumprimento do dever, como caracterizado acima, para este projeto é
premissa para a caracterizacdo do abandono moral como conduta ilicita passivel de

reparacao civil e repercusséo penal.

197 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n. 700/2007. Disponivel em: <
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=51685&tp=1>. Acesso em:
13/09/2015.
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Neste sentido, propds o relator o acréscimo do artigo 232-A no ECA, referente
a um novo tipo penal: “deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos paragrafos 2° e 3° do artigo 4° desta Lei,
prejudicando-lhe o desenvolvimento psicolédgico e social”. Ainda, fixou a pena em um
a seis meses de detencao. (Exigindo o efetivo prejuizo de ordem psicolégica e social
para efeito de consumacao)

O projeto original previa também no artigo 4°, renumerar o paragrafo anico em

paragrafo primeiro e acrescer os paragrafos 2° e 3° com as seguintes redacoes:

Paragrafo 2. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o
art. 3 desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja
por visitacdo periddica, que permitam o acompanhamento da formacéo
psicoldgica, moral e social da pessoa em desenvolvimento.

Paragrafo 3. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral
devida aos filhos menores de dezoito anos:

I- a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

II- a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade;

lll- presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente
e possivel de ser atendida.

Insercdo de paragrafo Unico no artigo 5°:

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacao de danos,
sem prejuizo de outras sancfes cabiveis, a acdo ou omissdo que ofenda
direito fundamental da crianca ou do adolescente previsto nesta Lei,
incluindo os casos de abandono moral.

No artigo 228, propunha o acréscimo na redagdo do caput os seguintes
deveres: “convivéncia, assisténcia material e moral”.

No artigo 24 previa a alteracdo da expressdo poder familiar pelo pétrio

6200

poder. Ja no artigo 56, acrescer o inciso “IV- negligéncia, abuso ou abandono na

forma prevista nos arts. 4° e 5° desta Lei”.

201
80

Acrescia ao artigo 5 os valores “morais e éticos”. Ao artigo 129°%

acrescentar ao paragrafo unico o disposto também no artigo 22. Por fim, no caput

1% Art. 22, ECA: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores,

cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais.

199 Art. 24, ECA: A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

2% Art. 56, ECA: Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicardo ao Conselho
Tutelar os casos de: I- maus tratos envolvendo seus alunos; IlI- reiteracé@o de faltas injustificadas e de
evasao escolar, esgotando os recursos escolares; lll- elevados niveis de repeténcia.
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artigo 130°%®, acrescia a negligéncia, também, como uma das hipéteses de
afastamento da moradia comum como medida cautelar.

O autor do projeto, ainda, propds uma emenda. Referia-se ao artigo 1.5892%
do Cddigo Civil para o fim de substituir a expressao “podera visita-los e té-los em
sua companhia” por “devera visita-los e té-los em sua companhia”.

ApGs o projeto de lei foi encaminhado as comissdes de Constitui¢cdo, Justica e
Cidadania- CCJ e de Direitos Humanos e Legislacédo Participativa- CDH. O voto da
primeira comissdo foi pela aprovacdo do PLS, contudo, acrescentou algumas
emendas. Tais emendas referem-se a alteracdo das seguintes expressdes no texto
legal do ECA: “abandono moral” por “abandono afetivo”; “assisténcia moral” por
“assisténcia afetiva”; bem como a supressdo do artigo 3° do PLS que previa a
criminalizacdo do abandono afetivo com a condenacdo de dois a seis meses de
detencao, e a manutencao da redacéo do artigo 24 do ECA.

Os pareceres dos senadores Gerson Camata e Demadstenes Torres foram no
sentido de acompanhar o voto da CCJ. Ja os pareceres dos Senadores Eduardo
Lopes e Paulo Paim, foram também no sentido de aprovar o Projeto de Lei, contudo,
divergindo quanto aos demais senadores quanto a manutencdo da Emenda n. 1, a
qual torna obrigatoria a visita dos pais aos filhos, e também a convivéncia.

O parecer do Senador Paulo Paim foi, até o presente momento, a ultima
movimentacao legislativa do PLS data no dia 09/09/2015, quando foi apreciada em

decisado terminativa pelas comissdes®®®.

201 Art. 58, ECA: No processo educacional respeitar-se-ao os valores culturais, artisticos e historicos

préprios do contexto social da crianca e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade de criagédo
e o0 acesso as fontes de cultura.

202 Art. 129, ECA: Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis: |- encaminhamento a programa
oficial ou comunitario de protecao a familia. 1l- inclusdo em programa oficial ou comunitario de aukxilio,
orientacdo e tratamento a alcoodlatras e toxicbmanos; Ill- encaminhamento a tratamento psicolégico
ou psiquiatrico; 1V- encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo; V- obrigacdo de
matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e aproveitamento escolar; VI- obrigacdo de
encaminhar a criangca ou adolescente a tratamento especializado; VII- adverténcia; VIII- perda da
guarda; IX- destituicdo da tutela; X- suspenséo ou destituicdo do poder familiar. Paragrafo Unico: Na
aplicacdo das medidas previstas nos inciso IX e X deste artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 23
e 24,

293 Art. 130, ECA: Verificada a hipétese de mais tratos, opress&o ou abuso sexual impostos pelos pais
ou responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do
a%ressor da moradia comum.

204 Art. 1.589, CC: O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro cbnjuge, oi for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutenc¢éo e educagéo.

25 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n. 700/2007. Disponivel em: <
http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516>. Acesso em: 13/09/2015.
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5 CONCLUSAO

N&o compete a este capitulo tecer a conclusédo do presente trabalho, mas sim
consideracgoes.

Veja-se, como sustentando desde o inicio desta pesquisa, a sociedade vive
em constante movimento e transformacdo, ao passo que quando é por ela
reconhecido e internalizado determinados fatos sociais, o Direito, mais cedo ou mais
tarde, obriga-se a atualizar-se.

Contudo, a contextualizacdo das normas juridicas pressupde, no que refere-
se as relacfes parentais, uma interpretacao civil- constitucional do direito de familia
e no caso do abandono moral de filhos, do préprio instituto da responsabilidade civil.

A histéria é a prova de que ndo ha como estudiosos, doutrinadores e
julgadores aplicarem o Direito a partir de analise restrita do texto legal. Quanto
maiores 0s avancos da sociedade e a capacidade inter- relacional dos seus
membros, maior € a necessidade de efetivacdo dos valores existenciais da pessoa
humana, e no Direito de Familia ndo poderia ser diferente.

Apos longo periodo de subordinacao, hierarquizacdo, supressao de direitos e
opressao, foi garantido a todos os individuos componentes da entidade familiar o
direito a uma vida digna. E é justamente a isso que se atribui tanta relevancia ao
tema aqui tratado, o abandono moral de filhos nas relagbes parentais.

No inicio deste trabalho foi demonstrado como era o tratamento a crianca,
tanto pela familia como pelo préprio Estado. Eis que mais tarde, quica com intencéo
reparatoria dos anos de discriminacéo, a ela foi atribuida especial protecéo, perante
o Estado, a sociedade e principalmente a familia.

Antes como objeto, agora como sujeito de direito, a crianca e o adolescente
sdo titulares de um extensivo leque de direitos que devem ser respeitados,
promovidos e efetivados por seus pais. Trata-se aqui do exercicio da autoridade
parental, atribuido tanto ao pai quanto a mae, biolégico ou ndo, em igualdade de
condigoes.

Cumpre a eles, no exercicio dessa funcdo atribuida pelo Estado, o
desenvolvimento de seus frutos, sejam, eles desejados ou ndo. Tal desenvolvimento

pode ser consubstanciado tanto pelo cumprimento de deveres materiais, como o



65

dever de sustento, bem como pelo cumprimento de deveres ditos imateriais, aqueles
sem cunho exclusivo econémico, como a educacéo, cuidado e convivéncia.

Em razdo disso, foi demonstrado que o ndo cumprimento dos deveres
inerentes a condicdo de pai e de mae, enseja responsabilidades, pois configura
violagdo a um bem juridico tutelado do filho. Em outras palavras, aos pais €
atribuida a obrigacdo de cumprir direitos previsto pelo ordenamento aos seus filhos,
uma vez descumprido estes direitos, por uma conduta de forma comissiva ou
omissiva, gera uma nova obrigacdo, mas agora, uma obrigacao reparatoria.

Sem desconsiderar a existéncia do dano material no ambito familiar, esta
pesquisa adotou como objetivo o possivel dano moral proveniente da relacao entre
pais e filhos. Dessa forma, foi conceituado o abandono moral de filhos nas relacdes
parentais como a violacdo a um bem juridico extrapatrimonial tutelado do filho
através de uma conduta culposa omissiva do pai ou da mae ou de ambos, e ainda,
que essa conduta para além do dano a esfera existencial do filho, pode gerar efeitos,
tais como o sofrimento, dor, depressao, abalo psicoldgico, entre outros.

Diante isso, restou comprovado a possibilidade de responsabilizacédo dos pais
frente ao abandono moral dos filhos. Veja-se, essa responsabilizacdo também é
fruto do que foi mencionado nos paragrafos acima, ou seja, da interpretacédo
sistemética do Direito.

Isso porque, pode-se observar neste trabalho ao tratar dos casos praticos
decididos pelo Superior Tribunal de Justica, que num primeiro momento, o julgador
adstrito ao texto legal ndao reconheceu o direito de recompensa, pois a lei previa,
assim como ainda prevé, sancfes especificas para o descumprimento pelos pais
dos deveres de sustento, guarda e educacao, tais como a suspensdo ou destituicdo
da autoridade parental, sustentando, ainda, a impossibilidade do Estado impor amor
na relacao entre pais e filhos.

Todavia, a Excelentissima Ministra Nancy Andrigui pbés fim a estas questdes
tdo discutidas ndo somente pelo julgado anterior, mas também em outras demandas
da mesma espécie. Conforme também demonstrado, restou claro que ndo se trata
de amor, ou melhor, da falta de amor, mas sim, da auséncia do dever legal de
cuidado. Ainda, aduziu que a previséo legal de outras sancdes, ndo impede e nem
supre a condenacdo ao pagamento de compensacao por abandono moral. Estas
conclusbes s6 foram possiveis, pois se buscou respostas para além da aplicacdo

exclusiva de uma so lei.
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Quer-se dizer com isso, que o Direito € como instrumento, ao passo que nos,
seres dotados da capacidade de pensar, podemos utiliza-lo de forma sistemética
para o fim de procurar respostas as demandas que constantemente surgem em
NOSSO meio.

Faz-se referéncia a isso, porque como citado no primeiro paragrafo deste
capitulo, ndo cabe por agora conclusdes e sim consideracfes, pois por mais que 0
julgado do REsp n. 1159242/SP tenha concretizado um novo paradigma no sistema
a ser seguido, algumas questdes ainda mostram-se sem respostas. E talvez, a Unica
forma de obté-las seja justamente utilizar-se do maior recurso que temos, o proprio
Direito.

Veja-se, € inegavel e imensuravel a contribuicdo do voto da Ministra Nancy
Andrigui a respeito do abandono moral, eis que definitivamente temos diante nés a
possibilidade de reparacdo do abandono moral de filhos.

Assim como também, temos a certeza da necessidade de preconizar a vida
pelo caminho da dignidade, e que para tanto, é imprescindivel a observancia de
direitos e deveres. Contudo, algumas questbes ficam sem respostas, como por
exemplo, quais sdo os critérios para a fixacdo do quantum compensatério; se ha
outra forma de configuracdo do nexo de causalidade sem ser por presuncgao; se o
dano moral sempre deverd ser presumido nas demandas de abandono moral de
filhos.

Em que pese estas indagacoes, verifica-se que elas sdo fundamentais. Isso
porque elas que proporcionardo a atualizagdo do instituto do abando moral, e
consequentemente do Direito de Familia. Como tudo que se é hoje, uma construcao

e reconstrucéo, constante.
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